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Formes de 1'entreprise 



Entreprise et fonds de commerce. L'entreprise constitue une entite auto- 
name, creee et exploited par une ou plusieurs porsonnes qui exercent 
une activite 4conomique au moyen de personnels et de Wens (Ass. plen., 
16 mars 1990, D. 1990305). 

Du point de vue des bfens. l'entreprise ne se confond pas necessairement 
avec la notion obsolete et imprecise du fonds de commerce, qui date du 
xix* siecle. D'un cote, le fonds de commerce est compost de biens 
meubles. dont les uns sont corporels (outillage. materiel et merchandises) et 
les autres, incorporate, comme la clientele, le nom commercial, i'enseigne, les 
droits de propriete industnelle, et le bail commercial dont est eventuellement 
titulaire I'exploitant sur les focaux necessaires a I'activite (L. 141-5); cet 
ensemble de biens est assimile a un meuble incorporel, a I'tnstar de toutes les 
entiles abstrattes qui font I'objet d'une propriete cessible et transmissible. D'un 
autre cote, l'entreprise reunit non seutement te fonds de commerce, sans lequel 
el!e ne peut exister, mais aussi des biens traditionnellement exclus du 
fonds de commerce, comme les im meubles dont elle a la propriete et qui sont 
indispensable* a 1'exploitation, ses creances, ses dettes et ses contrats. 

Entreprise individuetle ou societe.. Quels que soient ses elements d'exploita- | 

tion, l'entreprise peut adopter deux formes juridiques : t 

- soit la forme indmduette, forsqu'elie est creee et expioitee par une per- g 
sonne physique (commereant, artisan, membre d'une profession liberate). Dans | 
ce cas, elle constitue un element du patrirnoine de cette personne, qui est dotee 

par nature de la personnalite juridique. En general, la forme individuelle est 
adaptee a I'exploitant en qudte de ressources suffisantes pour subvenir a ses 

besoins et a ceUX de sa famille (on denombre environ 1 300 000 entreprises indi- § 

viduelles et 725 000 exploitations agr icoles individuelles) ; | 

- soit la forme d'un groupement doti de la personnalite morale. En a 
matiere commerciale. ce groupement est souvent une societe constitute par 3 
une personne (societe unipersonnelle) ou par plusieurs personnes (societe pluri- | 
personnelle). Sous cette forme, l'entreprise fait partie du patrirnoine de la g 
societe, qui en est seule proprietaire ; les associes ne detenant que des titres | 
representatifs du capital de la societe. En principe, la forme societaire convient 
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aux moyennes et aux grandes entreprises qui veulent generer des profits sub- 
stantiels (il existe environ 2 500 000 societes). 

Pourtant, beaucoup d'entrepreneurs optent d'emblee pour la forme socie- 
taire, alors que la dimension economique de ieur entreprise ne le justifie pas. 
Ainsi, en 2008, 327 396 entreprises ont ete creees : 51 % sous forme individuelle 
et 49 % en societe (91 % de SARL, dont 23,6 % d'EURL). 96 % des entreprises 
individuelles et 79 % des societes n'avaient aucun salarie a Ieur creation ; le seuf 
travaiUeur etant le chef d'entreprise (/nsee Premiere, n° 1221, Janvier 2009). 

II est vrai que les chefs d'entreprise n'ont pas encore pris conscience du fait 
que ['evolution du droit et des pratiques a rapproche sur des traits essentiels 
I'exploitation individuelle et la societe. Nous le verifierons avec le coQt de 
constitution de i'entreprise (1), Y engagement aux dettes de V affaire (2), 
et le statut des dirigeants (3). 



1 . Cout de constitution 

En cette matiere, les deux sortes d'entreprises se distinguent difficilement : le 
montant des mises de fonds et des impots tendant a devenir symbolique pour 
chacune d'elles. 



A. Exploitation individuelle 

Aueune mise de fonds minimale n'est exigee de I'exploitant individuel. Tou- 
jours est-il que, pour demarrer I'affaire, ('entrepreneur individuel devra utiliser 
son propre argent (y comprrs celui invest! en PEA et PEL), obtenir des aides 
publiques (ANVAR, FIP, NACRE, etc.), et solliciter des prets bancaires. II pourra 
ainsi regler les modiques frais d'immatriculation au RCS (62 € hors frais 
annexes), les honoraires des conseils eventuels (plusieurs centaines d'euros), et 
surtout les depenses inherentes a I'activite (local, a management, materiel, 
stock, remunerations et charges sociales, etc.). 

Application. Pour des besoins evalues a 100 000 € (droit au bail et pas-de- 
porte : 65 000 ; amenagements : 15 000 ; stock : 10 000 ; tresorerie : 10 000), 
I'entrepreneur avancera un montant equivalent constitue d'apports 
personnels (15 000) ; d'aides publiques (2 000) ; et de prets bancaires (83 000). 
On rappellera que le pas-de-porte designe une somme versee par le nouveau 
locataire commercial a I'ancien locataire, en sus d'une somme versee au pro- 
prietaire du local pour entrer dans les lieux ; la valeur du droit a u bail incluant 
alors le pas-de-porte et le droit d'entree (Com., 15 fevr. 1995, Bui!. n° 50). 

Quant au cout fiscal de la constitution, quatre hypotheses sont distinguees. 
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• La creation de I'entreprise par le commerc,ant ou I'artisan. L'entrepreneur n'est 
imposable a aucun titre. 

• La vente du fonds de commerce. EHe est soumise aux. droits d'enregistre- 
ment, aussi appeles droits de mutation. 

Sous reserve de regimes speciaux (fonds situes en ZFU, ZRU...). le taux global des 
droits est de 3 % pour la fraction du prix de vente comprise entre 23 000 € et 
200 000 €, et de 5 % pour celle excedant 200 000 € (CGI, art. 719, 1 584 et 1595 bis). 
En deca, un droit fixe de 25 € est du (CGI, art. 674). Par exemple, pour un fonds de 
100 000 €, les droits s'elevent a 2 310 € (100 000 - 23 000 x 3 %). En principe, ces 
droits sont paves par I'acquereur et ils constituent pour celui-ci des charges deduc- 
tibles du resultat imposable. 

Un abattement de 300 000 € est applique sur la valeur du fonds ou de la clientele, 
sous certaines conditions : les repreneurs doivent etre des salaries de I'entreprise ou 
des proches parents du cedant (conjoint, pacse, ascendants ou descendants en ligne 
directe, freres et sceurs) ; le cedant doit detenir Je fonds depuis plus de deux ans s'il 
I'a acquis a titre onereux ; les acquereurs doivent en poursuivre I'exploitation et la 
direction pendant cinq ans (CGI, art. 732 ter). 

Les immeubles necessaires h I'exploitation, acquis en meme temps que le 
fonds, sont sou mis a un droit d'enregistrement a u taux global de 5,09 % (en fait, de 
7 % a 13 % du prix avec les frais de notaire et de publicite). Ceux acheves depuis 
moins de cinq ans et faisant I'objet d'une premiere mutation sont soumis a la TVA 
au taux normal de 19,60 %, ce qui entralne I'exoneration des droits d'enregistre- 
ment (CGI, art. 257). 

• La location-gerance ou gerance libre. Lorsqu'une personne n'a pas les capi- 
taux pour acquerir un fonds de commerce, elle peut s'en faire conc6der la loca- 
tion, completee d'une promesse unilaterale de vente. Elle peut ainsi tester le 
fonds, qu'elle exploite a ses risques et perils (L. 144-1), et se constituer une 
epargne pour I'acquerir ulterieurement. Elle n'est pas redevable de droits d'en- 
registrement puisqu'il n'y a pas transfert de propriete. Ce n'est que si elle leve 
son option d'achat qu'elle paiera des droits au taux normal des cessions de 
fonds de commerce. 

Le candidat a la reprise d'un fond* de commerce peut recourir au credit-bail en 
demandant a un organisme de credit (le credit-bail Ieur) d'acquerir le fonds, puis de 
le lui donner en location-gerance (C. mon., L. 313-7 s.). En qualite de credit-preneur, 
\\ I'exploite personnellement et verse des sommes au credit-bailleur au titre d'un 
loyer et d'une partie du prix de vente. Beneficiaire d'une promesse unilaterale de 
vente, il peut I'acquerir ulterieurement au prix residuel fixe dans le contrat (souvent 
1 € symbolique). S'il manque une echeance, il perd tout ; le credrt-bailleur conser- 
vant la propriete du fonds. De plus, le credit-bail necessite le double paiement de 
droits d'enregistrement, puisqu'il repose sur deux ventes successive* du fonds. 

• La transmission a titre gratuit de I'entreprise (donation et succession). En 
principe, le donataire et I'heritier sont redevables de droits de mutation a 
t/fre gratuit qui relevent du regime de la fiscalite des menages. 

Par exemple, en cas de transmission aux enfants, le taux des droits de succession et 
de donation va de 5 % jusqu'a 7 699 € a 40 % au-dela de 1 772 041 €, apres un 
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abattement de 156 357 € pour chacun d'eux, renouvelable tous les six ans (celui des 
petits-enfants est de 31 271 €). Ces taux et tranches sont identiques pour les dona- 
tions au conjoint ouau partenaire pacse, avec un abattement de 79 221 € (les suc- 
cessions au conjoint et au pacse survivants sont exonerees de droits). Pour les 
parents au-dela du 4° degre ou les tiers, les droits s'elevent a 60 %. sans abatte- 
ment. 

Toutefois, des exonerations et des abatements des droits de mutation a 
titre gratuit sont prevues pour eviter le demantelement des entreprises familiales 
aux seules fins d'acquitter des impdts : 

1") L'art. 787 C du CG) permet de reduire de 75 % les droits de donation et de suc- 
cession en cas de transmission d 'entreprises individuelles, en pleine propriete ou 
avec reserve d'usufruit, sous certaines conditions : detention de I'entreprise depuis 
plus de deux ans par le donateur ou le defunt ; engagement des donataires ou des 
heritiers de conserver ('ensemble des biens affectes a Sexploitation de I'entreprise 
pendant quatre ans ; poursuite effective de I 'exploitation par I 'un d'eux pendant 
trois ans. La reduction s'applique a tous les biens meubles et immeubles de I'entre- 
prise (elle n'est done pas limitee au fonds de commerce). 

2°) L'art. 790 A du CGI, en cas de donations d'une entreprise a ses salaries, y compris 
parents du chef d'entreprise, prevoit un abattement de 300 000 € sur la valeur du 
fonds ou de la clientele (et non pas sur celle des immeubles cedes avec le fonds), sur 
option du donataire, a deux conditions : le fonds ou la clientele do i vent avoir ete 
detenus depuis plus de deux ans par le donateur ; les donataires doivent poursuivre 
('exploitation pendant cinq annees. Une fois deduit cet abattement, le montant des 
droits est calcule selon les regies de la fiscal ite des menages (taux et abattements 
selon \e lien de parente, reduction selon I'age du donateur), etant precise que 
I 'abattement ne se cumule pas avec I 'exoneration de 75 % prevue par l'art. 787 du 
CGI. Le donataire doit done choisir le regime le plus favorable. 
3") L'art. 790 II du CGI prevoit une reduction des droits de 50 % en cas de donation 
en pleine propriete si le donateur a moins de 70 ans, et de 30 % s'il a plus de 70 ans 
et moins de 80 ans ; cette reduction etant cumulable avec la reduction de 75 % de 
l'art. 787 C du GGI ou I'abatternent de 300 000 € de l'art. 790 A. t 

Application. Une entreprise est composee d'un fonds d'une valeur de 400 000 et 
de biens immobiliers d'une valeur de 120 000. Le donateur a 65 ans et le dona- 
taire est salarte de I'entreprise, sans lien de parente avec le donateur. L'abatte- 
ment de 300 000 s'applique sur la seule valeur du fonds (400 000 - 300 000 = 
100 000). Les droits sont calcules sur cette somme, augmentee de la valeur des 
immeubles (100 000 + 120 000 = 220 000). Le donataire etant un tiers, le taux 
des droits est de 60 %, sans abattement (220 000 x 60 % = 132 000). Cette 
somme est reduite de 50 % en raison de I'age du donateur (132 000 x 50 % = 
66 000). Montant des droits dus : 132 000 - 66 000 = 66 000 €. 

Si le donataire prefere recourir au regime de l'art. 787 C, la reduction de 
75 % s'applique sur la valeur de I'entreprise, y compris les immeubles (520 000 
x 25 % = 130 000). Etant un tiers, les droits de 60 % s'appliquent sur cette 
somme (130 000 x 60 % = 78 000). Puis la somme est reduite de 50 % en raison 
de I'Sge du donateur, soit 39 000. Montant des droits dus : 78 000 - 39 000 = 
39 000 €. 
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B. Societe 

CONSTITUTION D'UN CAPITAL SOCIAL 

■ Obligation d'apports 

L'une des conditions exigees par I'artkle 1832 du Code civil, pour toute consti- 
tution de societes, est la mise en commun d'apports. II s'agit de biens, en 
numeraire ou en nature (immeubles, mardhandises, fonds de commerce, etc.), 
que chaque associe doit mettre a la disposition de la societe, qui en devient en 
principe proprietaire. 

La somme de ces valeurs apportees constitue le capital social. Son mon- 
tant varie selon le type de society II est de 37 000 € au moins pour les socie- 
tes par actions (L. 227-2), qu'il s'agisse de societes anonymes (SA) ou de societes 
en commandite par actions (SCA). Toutefois, depuis la loi de modernisation de 
I'economie, dite LME, du 4 aout 2008, le capital minimum des societes par 
actions simplifies, qui eta it aussi de 37 000 €, est desormais librement fixe 
dans les statuts (par exemple 1 €), a I'instar de celui des societes a responsabi- 
lite limitee (SARD, des societes en nom collectif (SNC), et des societes civiles 
(SC). Quant au montant minimum de 225 000 € qui etait prevu pour les capital 
des societes par actions faisant appel public a I'epargne, encore appelees socie- 
tes cotees, il ete supprime par une ordonnance du 22 Janvier 2009. Ce texte a 
supprime le statut des societes faisant appel public a I'epargne (v. p. 117), et 
abandonne a I'operateur de marchS le soin de fixer les criteres de capital des 
societes cotees en bourse (par exemple, par reference aux fonds propres). Tout 
au plus, ces societes cotees, a I'instar de I'ensemble des societes par actions, doi- 
vent avoir un capital social minimum de 37 000 €. 

Toujours est-il que ('obligation de reunir un capital, symbol ique ou non, 
n'est guere dissuasive pour I'entrepreneur, qui peut aussitot disposer de cet 
argent pour financer les premieres depenses de la societe (v. p. 54). En somme, 
son obligation d'apporter des fonds propres equivaut au financement spontane 
de I'entrepreneur individuel pour lancer I'activite. 

■ Liberation du capital social 

L'incidence financiere de la constitution d'un capital peut encore etre reduite 
dans certaines societes. En effet, la liberation immediate et integrale du capital 
n'est pas toujours ex/gee des la constitution de la societe. Liberer le capital 

signifie que les associes, engages dans les statuts a apporter de I'argent, s'exe- 
cutent immediatement. Or, dans la SA, les apports en numeraire peuvent n'etre 
liberes, lors de la souscription, que de la moitie au moins de leur valeur nomi- 
nale (L. 225-3). Les associes verseront le solde, dans un delai de cinq ans, grace 
eventuellement aux dividendes qu'ils recevront chaque annee lorsque la societe 
degagera des benefices. 
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Dans la SARL, les apports en numeraire doivent etre liberes d'au moins un 
cinquieme de leur montant, et le surplus dans les cinq ans <L 223-7 al. 1). Plus 
encore, dans la SNC et la SC, aucun texte n'imposant la liberation immediate du 
capital, les statuts peuvent ia fixer a la date de dissolution de la societe > 

REGIME FISCAL 

■ Creation d'une societe nouvelle 

Lors de la constitution d'une societe, les apports en numeraire ne sont sou mis a 
aucun droit d'enregistrement (CGI, art. 810 bis, al. 1). De m£me, les apports en 
nature sont exoneres des droits lorsqu'ils ont pour objet du materiel, des creances, 

des brevets ou des droits sociaux. 

En revanche, lorsque I'apport a pour objet un immeuble, un fonds de com- 
merce, un droit au bail ou une promesse de bail, fart. 809 I du CGI distingue deux 
situations : 

- si I'apport est fait par une personne physique ou par une societe soumise a 
I'lR (SNC, SC) a une societe soumise a I'lR, ou par une societe soumise a I 'IS (SA, SAS, 
SARL) a une societe soumise a I'lR ou I'lS, aucun droit n'est du ; 

- si I'apport est fait par une personne physique (sou vent un exploitant indtvi- 
duel apres des annees d'actrvite) ou une societe soumise a I'lR a une societe soumise 
a I'lS, il est assimile a une mutation a titre onereux (CGI, art. 809.1.3°). Le taux 
s'eleve done a 3 % et 5 % selon la fraction du prix pour un fonds de commerce, et 
a 5,09 % pour un immeuble (v. supra p. 11). 

Toutefois, I'enregistrement de I'apport d'une «entreprise individuelle», par une 
personne physique relevant de I'lR a une societe soumise a I'lS, est gratuit sous deux 
conditions : 1°) ('entrepreneur doit conserver les titres recus en contrepartie de son 
apport pendant trois ans ; 2°) I'immeuble professionnel dont il est eventuellement 
proprietaire doit etre joint a I'apport, autrement dit au fonds de commerce (CGI, 
art. 810). L'obligation de conservation des titres est destrnee a enrayer la pratique 
de la mise en societe de son fonds par I'entrepreneur individuel, aussitot suivie 
d'une cession de contr6le de la societe afin de benef icier d'une imposition* sou vent 
plus avantageuse. 

■ Cession de controle d'une societe existante 

Lorsqu'un entrepreneur acquiert la majorite des titres d'une societe, la prise de 
contrdle de celle-ci est soumise aux regies d'imposition ordinaires des cessions de 
titres (CGI, art. 726). 

S'il s'agit de parts sociales (SNC, SC, SARL, SCS), I'acquereur beneficie d'un 
abattement de 23 000 €, qui s'applique au prorata du pourcentage des parts 
cedees. Au-dela, i I doit s'acquitter de droits au taux de 3 %. Par exemple, 70 % des 
parts d'une SARL sont cedees pour un montant de 100 000 € a un tiers etranger a 
I'entreprise. Abattement : 70 % x 23 000 = 16 100 €. Montant des droits : 100 000 
-16 100x3% = 2 517 €. 

S'il s'agit d'actions de societes non cotees, le montant des droits est egale- 
ment de 3 %, ma is plafonne a 5 000 € par operation. Pour les actions de soci4t4s 
cot4es, ce taux et ce plafond ne sont appli cables que si la cession a ete constatee 
par un acte ecrit (CGI, art. 635 2-7). Dans le cas contraire. il n'y a aucun droit a 
payer. S'il s'agit de titres de societes a preponderance immobilize, le taux est 
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celui des ventes d'immeubles : 5,09 %, frais d'assiette inclus (v. p. 142). De son cote, 
I'associe cedant est soumis au regime des plus-values (v. p. 91). 
Un abattement de 300 000 €, deja prevu par I'art. 732 ter du CGI, pour les cessions 
d'entreprises individuel les aux salaries ou aux membres de la f ami lie, s'applique aux 
cessions de societes (v. p. 11). II s'impute sur la fraction de la valeur des parts ou 
actions de la societe, representative du fonds de commerce ou de la clientele (et 
non des immeubles de I'entreprise), en cas de vente en pleine propriete aux salaries 
ou a des proches parents, des lors que le c6dant detient ces parts ou actions depuis 
plus de deux ans et que les acquereurs poursuivent Sexploitation et la direction de 
I'entreprise pendant cinq ans. 

Contra irement a la cession d'une entreprise individuelle, aucun droit de mutation 
n'est du au titre du fonds de commerce (et des immeubles) figurant a I'actif de la 
society. En effet, la cession de la majorite ou de la totalite des titres d'une societe 
par ses associes n'opere aucune mutation du fonds de commerce ; la societe en res- 
tant proprietaire (Com., 6 juin 1990, Bull. n° 161 ; v. p. 133). 

Transmission a titre gratuit des parts ou actions de societes 

En principe, les heritiers ou donataires de titres de societes sont redevables des 
droits de mutation a titre gratuit aux taux ordinaires. Toutefois, a i'instar des 
entrep rises individuelles, les transmissions des titres de societes beneficient d'abat- 
tements et d'exone rations substantiels. 

D'une part, I'art. 790 A du CGI prevoit, sur option du donataire, un abattement de 
300 000 € sur la fraction de la valeur des titres sociaux, representative du fonds ou de 
la clientele (et non des immeubles), des lors que les titres ont ete detenus depuis plus 
de deux ans par le donateur, et que les donataires poursuivent I'exploitation pendant 
cinq annees. La donation doit etre consentie aux personnes titulaires d'un CDl depuis 
au moins deux ans ou d'un contrat d'apprentissage en cours au jour de la transmission. 
D'autre part, I'art. 787 B du CGI prevoit une exoneration de 75 % des droits pour 
les successions et les donations de titres de societes, en pleine propriete ou avec 
reserve d'usufruit, a plusieurs conditions. 1°) Les titres doivent avoir fait I'objet 
dun engagement collectif de conservation d'une duree mini male de deux 
ans. Cet engagement, qui peut etre proroge, est pris par le defunt ou le donateur 
avec d'autres associes. II doit porter sur plus de 34 % des titres de la societe (ou 
20 % en cas de societes cotees), et etre en cours au jour de la transmission. Cepen- 
dant, pour prendre en compte le d6ces premature du chef d'entreprise, deux dero- 
gations existent. D'abord, I'engagement n'a pas lieu d'etre, lorsqu'une personne 
seule ou avec son conjoint (ou son partenaire dans un PACS), detient les seuils de 
contrdle p recites depuis deux ans et exerce une fonction de direction dans la 
societe. Ensuite, 1es heritiers peuvent conclure ensemble ou avec d'autres associes 
I'engagement collectif dans les six mois suivant le deces, selon les memes conditions 
de duree, de seuil de controle et de fonction de direction. 2") Lors du dec6s ou de 
la donation, les heritiers ou les donataires doivent souscrire un engagement indi- 
viduel de conservation des titres d'une duree minimale de quatre ans. 3") L'un 
des slgnataires de I'engagement collectif doit exercer une fonction de direction 
dans la societe pendant la duree de I'engagement collectif et pendant trois annees 
a compter de la transmission (soit 5 ann6es au total). On ajoutera que ce dispositif 
beneficie a la transmission de titres detenus dans une societe holding animatrice de 
son groupe, mais pas a ceux detenus dans une holding de gestion de patrimoine 
mobilier ou immobilier. 
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2. Engagement aux dettes 

Le patrimoine personnel du chef d'entreprise n'est pas mieux protege dans une 
societe que dans une exploitation individuelle. 



A. Exploitation individuelle 

ENGAGEMENT DES BIENS PERSONNELS 

• Patrimoine personnel. La doctrine deftnit le patrimoine comme une universa- 
lity juridique composee de I'ensemble des droits ou biens et des obliga- 
tions ou dettes d'une personne qui sont evaluables en argent. Dans cet 
ensemble, tous les elements actifs (droits et biens) repondent du passif (obliga- 
tions et dettes) de la personne. 

En outre, on considere que toute personne a un patrimoine qui est 
indivisible. Une personne ne peut done fractionner son patrimoine en plu- 
sieurs patrimoines distincts dont chacun aurait son actif et son passif. Aussi, lors- 
qu'une personne envisage d'exercer une activite economique sous la forme 
d'une exploitation individuelle, et y affecte une partie de ses biens, elle ne 
donne pas naissance a un nouveau patrimoine : cette personne n'a toujour? 
qu'un patrimoine, dont I'actif repond desormais des dettes de ('affaire. 

Insaisissabilrte du patrimoine immobilier. L'entrepreneur individuel peut 
desormais mettre une partie de son patrimoine a I'abri des pours uites de ses crean- 
cers. Ainsi, depuis la LME, par une simple declaration notariee publiee a la Conser- 
vation des hypotheques, il peut faire Gchapper a la sdisie des crSanciers de 
I'affaire I'ensemble de ses biens immobiliers, a I 'except ion de ceux affectes a 
son usage professionnel (L. 526-1, al. 1 er ). Tout au plus peut-il renoncer a cette insai- 
sissabilite au profit de creancers determines, dont les creances sont nees a I'occa- 
sion de I'affaire (L. 526-3, al. 4). 

• Patrimoine « familial ». Dans le regime legal de la communaute reduite 
aux acquets, les biens acquis a titre onereux pendant le mariage et les revenus 
professionnels font partie des biens communs aux epoux, alors que les autres 
biens sont propres a I'un ou I'autre des epoux (C. civ., art. 1400). II en resulte que 
les dettes nees de ('exploitation de I'entreprise individuelle engagent a la fois les 
biens propres du commercant et les biens communs des epoux (C civ., art. 1413). 
Seuls les biens propres du conjoint du commercant ne sont pas engages. 

La situation est differente si les epoux ont adopte un regime de separa- 
tion de biens. Ce regime ne comporte aucune masse commune et chaque 
epoux est titulaire d'un patrimoine personnel comprenant les biens dont il etait 
proprietaire avant le mariage et tous ceux qu'il a acquis a titre onereux ou gra- 
tuit pendant le mariage. II n'existe done que des dettes personnelles a chaque 
epoux, meme lorsqu'elles sont nees de I'exercice d'une activite profession nelle 
(C civ, art. 1536 al. 2). 
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Toutefois, ce regime n'est pas parfaitement etanche. Ainsi lorsque le chef d'en- 
treprise fait I'objet d'une procedure collective, celle-ci peut etre etendue au patri- 
moine personnel de son conjoint, s'il existe une confusion de patrimoines entre eux 
(L 621-2, al- 2). En outre, les creancers de I'explortant individuel demandent parfois 
au conjoint de se porter caution des dettes de I'affaire. Mais, lors d'une procedure de 
divorce, ce conjoint peut obtenir du juge de faire supporter la garantie, consentie 
dans le cadre de la gestion de I'entreprise, a son epoux, qui en demeure proprietaire 
(C civ, art. 1387-1). 



^MERGENCE DU PATRIMOINE D'AFFECTATION 

• Theorie du patrimoine ©"affectation. La conception moderne du patrimoine 
d'affectation postule ('existence d'un patrimoine sans le support d'une 
personne juridique. Pour creer un patrimoine, dans lequel I'actif repond du 
passif, il suffit d'affecter certains biens a un but commun. Une personne pourrait 
ainsi prelever une somme d'argent sur son patrimoine pour I'affecter a I'exercice 
d'une activite commerciale. Le but commercial des engagements pris dans cette 
activite permettrait alors d'isoler une masse autonome coherente de droits et de 
dettes. Les elements actifs affectes a cette activite repond raient done seuls des 
dettes nees de cette meme activite. 

• Les societes unipersonnelles. Traditionnellement, le droit francais, f idele a la 
nature contractuelle de la societe, etait hostile aux societes constitutes d'un 
seul et unique associe. Aujourd'hui, cette reserve n'a plus lieu d'etre dans la 
mesure ou le legislateur consacre de plus en plus d'hypotheses de societes com- 
portant un associe unique, notamment, en 1985, avec VEURL (L. 223-1), et, en 
1999, avec la SASU (L 227-1). 

Cependant, ce developpement de societes unipersonnelles n'emporte 
aucune consequence sur la conception classique du patrimoine. En effet, 
le legislateur n'a pas adopte le mecanisme du patrimoine d'affectation pour 
permettre a I'exploitant individuel d'operer un cloisonnement entre son patri- 
moine personnel et les elements affectes a son entreprise. II s'est contente, a 
I'occasion de la mise en place de I'EURL, de modifier la definition de la societe 
en ces termes : «La societe est instituee par deux ou plusieurs personnes qui 
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou 
ieur Industrie en vue de partager le benefice ou de profiter de i'economie qui 
pourra en resulter. Elle peut etre instituee, dans les cas prevus par la hi, par 
i'acte de volonte d'une seule personne » (C. civ., art. 1832). 

Certes, les termes « affecter a une entreprise commune » evoquent la theorie 
du patrimoine d'affectation. Mais, comme ii n'est donne naissance a un patri- 
moine qu'autant que I'on a cree une societe, autrement dit une personne morale, 
on retombe dans la conception classique de I'unite du patrimoine : I'EURL et la 
SASU sont des personnes juridiques par nature dotees d'un patrimoine. 

• La fiducie et I'EIRL Le droit francais est en passe de consacrer la theorie du 
patrimoine d'affectation. Tout d'abord, la LME du 4 aout 2008 a etendu le 
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benefice de la fiducie aux personnes physiques (v. p. 20). Ainsi des entrepre- 
neurs individuels peuvent-ils affecter des actifs a un patrimoine fiduciaire auto- 
nome qui ne peut §tre saisi ni par leurs creanciers ni par ceux du fiduciaire. 
Ensuite, I'annee 2009 pourrait etre marquee par I' institution d'une nouvelle 
forme d'ent rep rise individuelle susceptible de proteger to us les biens person- 
nels des entrepreneurs individuels en cas de fail lite : Ventreprise individuelle 
& responsabilite limitee. dite EIRL (Rapport de Roux, nov. 2008). Cette struc- 
ture devrait permettre au chef d'entreprise d'etre proprietaire de deux patri- 
moines : son patrimoine general et celui affecte a I'exercke de I'activite profes- 
sionnelle. En cas de defaillance de I'entreprise, les creanciers de I'affaire n'au- 
raient pour seul gage que le patrimoine affecte a I'affaire ; les autres biens 
meubles et immeubles de ('entrepreneur etant insaisissables. II s'agit done 
d'un patrimoine professionnel affecte qui enleverait beaucoup d'interet a la 
constitution de TPME sous la forme de societes a risques limites. 

B. Societe 

Dans I'attente de I'EIRL, pour contourner la consequence de I'unite du patri- 
moine, il suffit de creer une person ne morale, telle une societe, dont I'objet est 
I'activite economique envisagee par ses fondateurs. Cette personne morale, 
comme toute personne juridique, a un patrimoine propre, distinct de celui de 
chacun des associes. En pratique cependant, la personnalite morale de la societe 
ne constitue pas toujours un ecran empechant les creanciers sociaux d'atteindre 
les biens personnels des associes. II en est ainsi non seulement pour les societes 
dites a risques iliimites <SNC, SC), mais aussi pour celles a risques limites (SA, 
SAS, SARL). 

SOCIETES A RISQUES ILL I MITES * 

■ Engagement solidaire des associes en nom collectif 

Dans la SNC, le principe est celui de la responsabitite ind£finie et solidaire 
des associes (L 221-1). II en est de meme des associes commandites dans une 
societe en commandite (L. 222-1). 

• Ainsi, lorsque la societe a des dettes, le creancer peut mettre la societe en 
demeure de le payer par simple exploit d'huissier. Si, dans les huit jours, le 
creancier n'est pas paye\ il peut se retourner contre I'un des associes (R. 221-10). 
Ce dernier devra payer le creancier sur son patrimoine, quel que soit le 
montant des dettes sociales, puisqu'il en est responsable indefiniment. 

• Plus encore, il est engage soMdairement, ce qui emporte deux consequences : 
1°) II est priv4 du benefice de discussion, e'est-a-dire qu'il ne peut pas 
contraindre le creancier a epuiser au prealable toutes les poursuites judiciaires 
contre la societe. 2") II est priv4 du benefice de division : il ne peut 
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contraindre le creancier a diviser ses poursuites contre tous les associ6s ; il ne 
lui reste plus qu'a regler I'ensemble des dettes sociales, quitte a se retourner 
ulterieurement contre la societe ou contre ses coassocies pour qu'ils contribuent 
au passif social selon la proportion definie par la loi ou les statuts. 

■ Engagement conjoint des associes d'une societe civile 

Dans la SC, I'associe est egalement responsable indefiniment du passif de la 
societe sur son propre patrimoine (C. civ., art. 1857). En revanche, il n'est pas 
tenu solidairement, ma is conjointement II peut done opposer au creancier 
social les benefices de discussion et de division : d'une part, en I'obligeant 
a epuiser toutes les poursuites possibles contre la societe, avant de se retourner 
contre lui (C. civ., art. 1858) ; d'autre part, en le contraignant a agir contre ses 
coassocies pour la part qu'ils detiennent dans le capital social (v. p. 144). 

SOCIETES A RISQUES LIMITES 

Les SARL, SA et SAS constituent des societes a risques limites (L. 223-1, L. 225-1, 
L. 227-1). Les associes courent done uniquement le risque de nepas recupe- 
rer ce qu'ils ont apport4 dans la societe Si I 'act if de la societe est insuffi- 
sant pour rembourser les creanciers, ceux-ci ne peuvent se retourner contre le 
patrimoine propre de chacun des associes. Pourtant, comme nous allons le voir, 
cette separation des patrimoines est sou vent alteree. 

■ Cautionnement des dettes sociales 

La plupart des creanciers sociaux exigent des principaux associes de la societe, 
qui en sont souvent les dirigeants, le cautionnement sur leur patrimoine 

personnel des engagements souscrits pour le compte de la societe. En parti- 
culier, les banques imposent aux associes et dirigeants de se porter personnel- 
lement caution des avances de credit ou du solde debiteur du compte courant 
de la societe. Si la societe ne paye pas ses dettes, les creanciers sont alors en 
droit d'en exiger le paiement de ceux qui se sont portes caution (C. civ., 
art. 2288) : 

• S'il s'agit d'un cautionnement civil, II n'y a pas, sauf stipulation expresse 
contra ire, engagement solidaire de la caution (C. civ., art. 1202). Celle-ci va 
done pouvoir opposer au creancier deux exceptions : le benefice de discus- 
sion (e'est-a-dire le contraindre a discuter d'abord les biens de la societe) et le 
benefice de division (e'est-a-dire, s'il y a plusieurs cautions, contraindre le 
creancier a ne la saisir que pour sa part dans la dette de la societe). 

• S'il s'agit d'un cautionnement commercial, la solidarity est presumte et 

ne peut etre ecartee qu'en vertu d'une clause contraire, qui est rarissime. Le 
creancier obtiendra done de la caution le paiement integral de la dette de la 
societe, sans qu'elle puisse lui opposer les benefices de discussion et de division. 
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En principe, le cautionnement est un contrat civil, puisque !e Code de 
commerce ne le cite pas au titre des actes de commerce par nature (L 1 10-1 et 
L. 110-2). Pourtant, la jurisprudence decide que le cautionnement du dirigeant 
(ou de I'associe qui participe a la gestion de la societe) est commercial chaque 
fois qu'il y trouve un interet personnel (Com., 5 oct. 1993, Bull, n" 310). Comme 
il a i presque toujours un interet pecuniaire dans I'obtention de credits a la 
societe, il est solidairement tenu a leur remboursement. 

Protection legale des cautions. Lorsque le dirigeant caution ne les dettes sociales, il 
beneficie de la protection legale des personnes physiques qui se portent caution 
envers un creancer professionnel, par exemple une banque (C. consom., art. L. 341-1 
et s.). Ainsi, sous peine de nullite du cautionnement, il doit recopier, au-dessus de sa 
signature, des clauses types qui decrivent les consequences du cautionnement d'un 
pret et du cautionnement soli da ire de toute obligation. Les clauses de sol ida rite et de 
renonciation au benefice de discussion sont nulles si I'engagement de la caution n'est 
pas expressement limite a un montant global, incluant le principal, les interets, les 
frais et accessoires. Quant au creancier professionnel, il ne peut se prevaloir d'un 
engagement manif estement disproportionne aux biens et revenus de la caution, et il 
doit I' informer, chaque an nee, de ['evolution de la dette du debiteur principal. 

I Responsabilite pour insuffisance d'actif 

En principe, lorsqu'une entreprise en societe est en cessation des paiements, la 
procedure collective qui est ouverte contre elle atteint son patrimoine, et non 
les biens personnels de ses associes ou dirigeants. II en est ainsi meme a I'egard 
du dirigeant associe d'une societe unipersonnelle, puisque la dissolution par 
I'effet de la liquidation judiciaire n'entraTne pas la transmission universale de 
son patrimoine a I'associe unique (Com., 12 juill. 2005, Bull. n° 169). Toutefois, 
lorsque la procedure fait apparattre une insuffisance d'actif, le tribunal peut 
condamner les dirigeants ayant commis des fautes de gestion a I'origine de 
cette insuffisance a supporter tout ou partte de son montant (L 651-2.pl. 1 er ). 

Cette action concerne aussi bien les dirigeants de droit (gerant d'une 
SARL, directeur general et administrateurs d'une SA, par exemple), qu'ils soient 
ou non associes, que les dirigeants de fait. On designe ainsi une personne, 
physique ou morale, qui exerce, en toute independance, une activite de direc- 
tion et de gestion de la societe, sans en etre le representant legal (Com., 
27 mars 2007, n° 05-17311, inedit). Elle donne souvent des instructions au per- 
sonnel, negocie avec les clients et les banques, impose les decisions importantes, 
et detient parfois la signature des comptes. C'est parfois le fait d'un associe 
majoritaire (ou d'une societe mere) qui administre la societe (ou la filiate) en 
toute souverainete et independance, en lieu et place du gerant de droit, simple 
prete-nom. 

Constitution d'un patrimoine f iduciaire 

Creee par une loi du 19 fevrier 2007, et renforcee par la LME de 2008, la fiducie 
fait echos a la theorie du patrimoine d'affectation, qui preconise de liberer de 
tout lien le patrimoine et la personne juridique. En effet, elle permet a une per- 
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sonne, le constituant, de confier des act if s (marchandises, immeubles, creances, 
titres...) a une autre personne, le f iduciaire, a charge pour celle-ci de les retro- 
ceder, apres un certain temps, a un beneficiaire (C. civ., art. 2011) ; ce dernier 
pouvant etre aussi bien un vrai tiers que le constituant ou le fiduciaire (C. civ., 
art 2016). Ces actifs sont separes des patrimoines propres du constituant et du 
fiduciaire. lis ne peuvent done etre saisis ni par les creancers du fiduciaire, ni 
par ceux du constituant sou mis a une procedure collective (C. civ., art. 2024). De 
cette facon, la fiducie peut etre utilisee par des societes pour mettre des actifs a 
I'abri des actions de leurs creanciers. Les banques peuvent aussi recourir a la 
fiducie pour securiser les prets qu'elles consentent aux societes. En les subor- 
donnant a la conclusion d'une fiducie a leur benefice, elles evitent que les actifs 
des societes ne soient apprehendes par d'autres creanciers en cas d'ouverture 
d'une procedure collective. 



3. Statut des dirigeants 



A. Imposition des remunerations 

ENTREPRISE INDIVIDUELLE 

ll n'existe pas de fiscaliti specif ique a I' entreprise individuelle. L'exploitant 
individuel est impose a titre personnel sur la totalite des benefices realises par 
son entreprise, qu'ils aient ete investis dans I 'entreprise ou per^us par lui (syme- 
triquement, il peut deduire les resultats deficitaires de I 'affaire des resultats 
beneficiaires de son revenu global). II est done redevable de I'lR : de la cate- 
gorie des benefices industriels et commerciaux (BIC) s'il exerce une profession 
commerciale, industrielle ou artisanale (CGI, art. 34 et 35-1) ; de celle des bene- 
fices agricoles (BA) s'il exerce une profession agricole ; ou de celle des bene- 
fices non commerciaux (BNC) s'il exerce une profession liberale. 

Les entreprises (individuel les ou personnes morales) peuvent obtenir une aide de 
centres de gestion agrees (CGA), animes par des agents des impots, en matiere de 
gestion, comptabilite et fiscalite. En contrepartie, elles doivent communiquer au CGA 
leur comptabilite et accepter les reglements par cheques, Et, des tors qu'elles sont 
soumises a un regime reel, elles beneficient de la non-application d'une majoration 
de 25 % du revenu imposable que les entreprises non adherentes supportent. 

II existe trois regimes d'imposition des benefices : le reel normal des grandes 
entreprises dont le CA est superieur a 763 000 € pour les activites de vente ou a 
230 000 € pour celles de prestations de services ; le r4el simplifie des moyennes 
entreprises dont le CA est inferieur a ces montants ; le micro-entreprises reserve, 
sur option, aux entreprises individuelles dont le CA est inferieur a 80 000 € pour les 
activites de vente, et a 32 000 € pour celles de prestation de services. Ce regime se 
caracterise par des obligations comptables allegees (ni bilan, ni compte de 
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resultat) ; un abattement du resultat imposable au titre des frais evalues forfaitai- 
rement a 71 % (vente) ou a 50 % (services) ; et une franchise en base de TVA 
excluant la facturaticm de la TVA (CGI, art. 50-0). 

Les personnes physiques qui relevent du regime fiscal de la micro-entre prise, sous 
reserve qu'elles aient demande le benefice du micro social, peuvent benef icier du 
regime des auto-entrepreneurs, mis en place par la LME, qui les dispense d'imma- 
triculation au RCS ou au repertoire des metiers. El les do i vent seulement se declarer 
au centre de formalites des entreprises (40 000 beneficial res au r fevrier 2009). 
Leurs charges sociales et fiscales donnent lieu a un p releve me nt liberatoire unique, 
mensuel ou trimestriel, calcule sur le chiffre d'affaires (elles ne sont pas soumises a 
la TVA en vertu du regime fiscal de la micro-entreprise). 



ENTREPRISE SOCIALE 

■ SNC, SC, EURL 

En principe, les benefices des societes de personnes (SNC, SC) sont sou mis a I'lR 
au taux progressif de % jusqu'a 5 882 €, a 40 % au-dela de 69 505 € (CGI, 
art. 197 I). Cet impot n'est pas paye par la societe, ma is par chaque associe en 
proportion de sa quote-part du capital social (CGI, art. 8). 

En outre, les remunerations que les associes s'ailouent comme 
gerants sont assimilees a une repartition des benefices soeiaux, Aussi 
chaque associe est-il soumis a I'lR de la categorie correspondant a la nature de 
I'activite exercee par la societe (BIC, etc). Toutefois, si ces societes optent pour le 
regime de CIS, les remunerations des gerants benef icient de la deduction forfai- 
taire pour frais profession nels de 10 % prevue en matiere de traitements et 
sa la ires, dans la limite de plafonds reevalues chaque annee (13 893 € en 2008). 

■ SARL, SA, SAS, SASU 

En principe, ces societes sont soumises a I'lS (v. p. 43). * 

La remuneration des presidents, directeurs generaux et membres du direc- 
toire de SA benef icie du regime des traitements et salaires, y compris lors- 
qu'ils sont associes majoritaires (associe detenant plus de 50 % du capital 
social). A ce titre, elle benef icie de I'abattement pour frais professionnels, soit 
forfaitaire et egal a 10 % (plafonne), soit calcule sur les frais reels (sur option). 
Ce regime est applicable aux dirigeants de SAS, y compris unipersonnelles. 

Dans les SARL, la remuneration du gerant minoritaire (associe detenant 
moins de 50 % du capital) et du gerant egal ita ire (associe detenant 50 % du 
capital) est egalement imposable dans la categorie des traitements et salaires 
avec la deduction pour frais professionnels. En revanche, la remuneration du 
gerant majoritaire est imposable dans une categorie specifique, assimilee aux 
BIC (CGI, art. 62). Cependant, cette assimilation n'emporte aucune consequence 
car le regime de ('article 62 est identique a celui des salaries avec le benefice de 
ia deduction pour frais professionnels. 
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B. Statut social 

Comme travailleurs non salaries (TfMS), les exploitants individueis et manda- 
taires soeiaux considerent que leur protection sociale est moins favorable 
que celle des salaries. L'exploitant individuel, en mettant son affaire en 
societe, escompte benef icier de la protection sociale des salaries en cumulant 
un mandat social de gerant ou de PDG et un contrat de travail de salarie. 

PROTECTION SOCIALE DES TRAVAILLEURS NON SALARIES (TNS) 

■ Protection sociale obligatoire 

• Exploitant individuel. Les employeurs et travailleurs independants des pro- 
fessions com m ere ia les, industrielles, artisanales et libera les relevent du regime 
de protection sociale des TNS. lis cotisent person nellement pour les alloca- 
tions familiales, I'assurance-maladie-maternite et I'assurance vieillesse. En 
contrepartie, les remboursements des depenses de sante, les prestations fami- 
liales et les pensions de retraite sont identiques a ceux des salaries. De plus, a 
I'instar des salaries (AGIRC pour les cadres ; ARRCO pour les non-cadres), les 
entrepreneurs individueis benef icient d'un regime complementaire de 
retraite obligatoire, gere par le Regime social des independants (les profes- 
sions libera les sont affiliees a ce Regime pour I'assurance maladie-maternite). 
En fait, le probleme de ('entrepreneur individuel, qui n'a souvent aucun salarie, 
est que son arret de travail pour cause de maladie ou d'accident entralne la ces- 
sation de I'activite pour une meme duree ! 

• Mandataires soeiaux. Certains dirigeants de societes sont considered 
comme des travailleurs independants et relevent done du regime des TNS. 
D'autres relevent du regime general de la Securite sociale des salaries, 
meme s'ils ne sont pas salaries (contrat de travail), mais mandataires soeiaux 
(contrat de mandat). Pour cette raison, ils ne benef icient pas des prestations des 
Assedic en cas de perte d'emploi. On ajoutera qu'un dirigeant social qui n'est 
pas remunere ne beneficie d'aucun regime de protection sociale obligatoire. 

Dans la SNC, I 'associe, gerant ou non, etant commercant (L. 221-1), re I eve du regime 
des TNS, alors que le gerant non associe est affilie au regime de la Securite sociale. 
Dans la SARL, le gerant minoritaire ou egalitaire est soumis au regime de la Securite 
sociale des salaries, et le gerant majoritaire a celui des TNS. Dans t'EURL, le gerant 
associe unique releve du regime des TNS, et le gerant non associe releve du regime de 
Securite sociale des salaries. Dans la SA a conseif d' administration, le PDG et les 
directeurs generaux sont inscrits au regime de la Securite sociale, quelle que soit leur 
quote-part du capital social. En revanche, les membres du conseil d'ad ministration ne 
relevent d'aucun regime de protection sociale, sauf s'ils exercent une activite salariee 
dans la societe. Dans ta SAS ou la SASU, le president, associe ou non, releve du 
regime de la Securite sociale. 



23 



FORMES DE L'ENTREPRISE 



■ Protection sociale facultative 

L'exploftant individuel et le dirigeant mandataire ne beneficient pas d'une assu- 
rance chomage, contra rrement au salarie qui releve des Assedic. Et en cas de 
liquidation judiciaire de I'entreprise, aucun mecanisme ne leur garantit les 
remunerations non versees, a la difference des salaries dont une partie des 
sa la ires impayes est prise en charge par un regime d'assurance obligatoire 
(AGS). Aussi certains d'entre eux adherent-ils a des regimes volontaires d'assu- 
rance chomage (GSC ; APPI). De meme, I'exploitant individuel, le gerant associe 
de SNC et le gerant majoritaire de SARL peuvent-ils souscrire des contrats d'as- 
surance qui leur permettent d'obtenir des prestations complementaires en 
matiere de retraite et de prevoyance, ainsi que des indemnites en cas de perte 
d'emploi. Pour les y inciter, la loi Madelin du 11 fevrier 1994 a perm is la 
deduction fiscale des cotisations de leurs revenus professionnels, dans cer- 
taines li mites. Plus de 50 % des travail leurs independants detiennent un contrat 
« Madelin », qui leur garantit le risque retraite complementaire, le risque pre- 
voyance complementaire (maladie, invalidity deces et frais medicaux), et le 
risque perte d'emploi subie (en dehors d'une cessation volontaire d'activite ou 
d'une vente de I'entreprise). Grace a cette assurance, ils perdent une raison 
majeure de mettre leur affaire en societe. 

CUMUL D'UN MANDAT SOCIAL ET D'UN CONTRAT DE TRAVAIL 

La pratique du cumul d'un mandat social et d'un contrat de travail est conside- 
rable. La qualite de salarie permet a l'interesse d'obtenir le benefice de la legis- 
lation du travail en matiere de licenciement, alors meme qu'il n'existe guere de 
dispositions protectrices pour les dirigeants sociaux, qui sont toujours revo- 
cables sur decision des associes. Le gerant, qui n'est pas deja assimile a un sala- 
rie pour le regime normal de la securite sociale, espere benef icier de ce regime 
en exercant une activite distincte de salarie. Et, s'il est revoque de ses fonctions 
de mandataire social, il conservera son activite de salarie ou aura droit, a 
defaut, a des indemnites de licenciement. 

■ Diff icultes juridiques 

Alors qu'un associe peut cumuler cette fonction avec celle de salarie dans la 
meme societe (Soc, 19 janv. 1996, Bull. n° 85), le cumul des fonctions de man- 
dataire social (associe ou non) avec un contrat de travail pose probleme. 

Dans la mesure ou le mandataire social est le chef de I'entreprise, et a ce 
titre employeur, il est difficile de mettre en evidence le Hen de subordination 
qui caracterise le contrat de travail. En outre, le cumul rend difficile la mise en 
ceuvre du principe de libre revocabifite des dirigeants sociaux, speciale- 
ment du PDG ou du directeur general d'une SA (v. p. 112). En effet, la societe 
pourrait hesiter a les revoquer, sachant qu'ils resteront salaries. 

Pourtant, ces objections n'ont pas suffi a interdire le cumul. 
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Reglementation du cumul 

SA a conseil d'administration. L'article L. 225-22 ai. 1 enonce le principe 
selon lequel un salarie ne peut etre nomme administrateur (y compris P-DG) 
que si son contrat de travail correspond a un emploi effect if. On en deduit, a 
contrario, qu'un administrateur ne peut devenir salarie. 

Salarie devenant administrateur. Un salarie d'une SA peut devenir membre 
du conseil d'administration, et president du conseil, sans perdre le benefice de 
son contrat de travail (Soc, 14 juin 2000, Bull. n° 229). Cependant, le nombre 
des administrateurs lies a la societe par un contrat de travail ne doit pas 
depasser le tiers des administrateurs en fonction, sous reserve de 
quelques exceptions (L. 225-22 al. 2 et 3). 

Dans cette limite, le cumul n'est concevable que si le contrat de travail cor- 
respond a un emploi effectif. L'interesse doit done exercer des fonctions de 
salarie distinctes de eel les de son mandat social (Soc, 19 fevr. 1986, Bull. n° 10). 
L'effectivite du contrat de travail necessite que I'interesse reste sous la subordi- 
nation de la societe. Aussi, lorsque le salarie devient en meme temps PDG de la 
societe, autrement dit employeur, en I'absence de convention contraire, son 
contrat de travail preexistant au mandat social est suspendu de plein droit pen- 
dant la duree de celui-ci (Soc, 23 janv. 2008, n° 07-40082). 

line remuneration distincte au titre du contrat de travail est encore exi- 
gee, car il ne saurait y avoir contrat de travail sans remuneration. Lorsqu'une 
remuneration distincte est versee a I'interesse pour chacune des fonctions, il 
s'agit d'un indice favorable a la validite du cumul. Mais une remuneration 
unique est concevable, puisque les fonctions de mandataire peuvent etre gra- 
tuites (Soc, 31 mars 1982, Joiy 1982.894). 

Administrateur vouiant devenir salarie. Un administrateur (ou PDG), qui 
est en fonction ne peut devenir conjointement salarie, s'il ne I'etait deja (Soc, 
22 avr. 1992, Bull. n° 293). En effet, ['article L 225-44 interdit aux administra- 
teurs de recevoir des remunerations autres que eel les prevues notamment a l'ar- 
ticle L. 225-22, qui evoque uniquement I'hypothese d'un salarie devenant admi- 
nistrateur. La nullite de son contrat de travail ne lui permet pas alors d'obtenir 
une indemnite pour remunerersa prestation (Com., 16 mai 1995, Bull. n° 149). 

Autres societes. Aucun texte ne reglementant lecumul pour les autres socie- 
tes, les solutions varient pour chacune d'elles. 

- Pour fa SAS, le dirigeant peut devenir salarie sous reserve de la realite de son contrat 
de travail et de son lien de subordination a I'egard de la societe (Versailles, 9 nov. 2000, 
Joly 2000, § 41). II est evident que cette derniere condition peut sou lever des diff icultes 
lorsque I'associe unique, president ou dirigeant d'une SASU, est en meme temps salarie 
de celle-ci. - Pour la SARL, la jurisprudence permet le cumul d'un mandat de gerant 
avec un contrat de travail, lorsque le gerant eta it deja salarie ou veut le devenir s'il ne 
I'etait deja. Le contrat de travail doit correspond re a un emploi effectif. L'interesse doit 
done exercer des fonctions techniques remunerees, distinctes de eel les du mandat 
social, et etre subordonne a la societe (Soc, 14 mai 1998, Bull., n° 252). C'est pourquoi 
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le cumul est refuse au gerant majoritaire, faute d'un lien de subordination (Soc, 31 
mars 1982, Bull. n° 238). Dans le silence de la jurisprudence, I'administration preco- 
nise d'etendre cette solution au gerant egalitaire (JO Senat, 28 mars 1978, QE 
n° 24407 p. 1319). - Pour I'EURL, si I'associe unique est gerant, il n'est pas concevable 
qu'il beneficie d'un contrat de travail, puisqu'il serait son propre subordonne. Si le 
gerant n'est pas I'associe unique, il devrait pouvoir cumuler cette fonction avec celle de 
salarie, puisqu'il resterait subordonne a I'associe unique. - Pour la SNC, la qualite de 
commercant de I'associe, qui est gerant, est incompatible avec la subordination du 
contrat de travail (Soc, 5 avr. 1974, Bull. n° 220). Mais, si le gerant n'est pas associe, 
n'etant plus commercant, il pourrait beneficier du cumul. - Pour les groupes, la 
societe mere recrute parfois une personne pour lui confier les fonctions de mandataire 
social de I'une de ses filiales. Dans ce cas, on admet I'existence, d'un cote d'un contrat 
de travail avec la societe mere ayant pour objet I'exercice du mandat social dans la 
filiate, sous reserve d'un certain degre de subordination du dirigeant de la filiate a la 
societe mere, de I'autre, d'un mandat social dans la filiale (Soc, 24 janv. 2007 : Joly 
2007, § 152, note LeCannu). 




Fondements des societes 



Le droit franca is reglemente de nombreuses societes : d'une part, des societes 
types de droit commun, qui ne sont pas reservees a une profession ou a une 
activite determinee, comme la societe civile (SC), la SNC, la SARL, la societe en 
commandite simple (SCS) ou par actions (SCA), la SA et la SAS ; d'autre part, des 
societes qui sont reservees a une activite ou a une profession determi- 
nee, comme les societes d'exercice liberal, les societes des secteurs agricoles, 
immobiliers (SCPI) ou financiers (Sicav, Sicomi). 

Au 1 er Janvier 2009, il y avait 3 600 006 societes immatriculees (Statistiques 
aimablement fournies par I'INPI). Parmi celles-ci : 1 729 788 SARL (48 %) ; 
1 527 060 societes civiles (42,4 %), dont pres de 70 % de societes civiles immo- 
bilieres ; 128 634 SAS (3,6 %) ; 112 311 SA (3 %) ; 65 068 SNC (1,8 %) ; 17 837 
societes cooperatives (0,49 %) ; 16 727 GIE et GEIE (0,46 %) ; 2 581 societes en 
commandites (0,07 %). Quant aux societes denuees de la personnalite morale 
(societe en participation, societe creee de fait...), les statistiques sont moins 
fiables en raison de leur non-immatriculation au RCS et d'un objet souvent dis- 
cret (en 2005, I'lnsee en recensait environ 80 000). 

II convient de presenter les sources du droit des societes types (1), les 
classifications dont elles font I'objet (2), et leur nature juridique (3). 



1 . Sources du droit des societes 



A. Histoire de la legislation 

SOCIETES CIVILES 

Au xix e siecle, la reglementation des societes civiles se limitait quasiment au 
titre IX du livre III du Code civil, compose des articles 1832 a 1873. Ce titre, intitule 
«Du contrat de societes », remontait a 1804. La liberte contractuelle primait 
pour deux raisons. D'abord, parce que les dispositions de ce titre etaient suc- 
cinctes ; aussi, en I'absence de regies specifiques, le contrat de societe etait-il 
abandonne a la convention des parties, avec pour seule limite I'ordre public et les 
bonnes moeurs (C. civ., art. 6). Ensuite, parce que nombre de ces articles n'etant 
pas imperatifs, les associes pouvaient y deroger d'un commun accord. 
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SOCIETES COMMERCIALES 

• Liberie contractuelle. Selon I'ancien article 18 du Code de commerce de 1807, 
le contrat de societe devait etre regie par le droit civil, les lois particulieres au 
commerce et la convention des parties. Com me il n'existait guere de textes gou- 
vernant les societes commerciales, elles etaient surtout regies par la convention 
des parties, qui imaginaienttoutes sortes de combinaisons. 

• Reglementation des SA et SCA. Toutefois, au titre des « lois particulieres au 
commerces le Code de commerce ava it adopte deux regimes distincts pour les 
societes par actions. 

- D'une part, les 5A ne pouvaient etre creees qu'avec I'autorisation prealable du 
gouvernement, qui etait precedee d'un examen des statuts par le Conseil d'Etat. 
Le gouvernement exercait un droit de surveillance sur les SA. 

- D'autre part, les SCA pouvaient etre creees sans autorisation prealable. Le Code 
de commerce laissait pleine liberte aux fondateurs pour regler leur constitution et 
leur fonctionnement. La seule garantie des creanciers sociaux residait en la res- 
ponsabilite illimitee des command ites sur leur patrimoine. Mais elle etait souvent 
illusoire car ces societes faisaient parfois des operations considerables, dont les 
dettes depassaient la fortune des commandites. 

• Loi du 24 juillet 1867. Cette loi a supprime tout systeme d'autorisation et de 
surveillance des SA pour les soumettre a diverses regies restrictives concernant 
leur constitution et leur fonctionnement. Son esprit liberal puisait une partie de 
son inspiration dans le droit anglais. En effet, le Second Empire etait entre dans sa 
periode d'economie liberale. Et un traite de libre activite en France des compa- 
gnies commerciales anglaises, du 30 avril 1862, imposait une harmonisation des 
legislations pour permettre aux grandes entreprises franchises de I utter a armes 
egales avec les compagnies anglaises. C'est ainsi que la loi de 1867 libera complete- 
ment la creation des SA. Elle laissait aussi une relative initiative aux fondateurs 
pour leur organisation et leur fonctionnement. Toutefois, certaines regies etaient 
imperatives afin de proteger les action naires et les tiers contre les fraudes des 
fondateurs et des administrateurs. En outre, a la suite des scan da les financiers de 
Panama et Stavisky, la loi de 1867 a du etre plusieurs fois modifiee, et une 
loi du 7 mars 1925 a institue la SARL. 



B. Legislation en vigueur 



DROIT INTERNE 

■ Code civil 

• Titre neuvieme du liwre III. La premiere source de droit applicable aux societes 
est constituee des articles 1832 a 1873 du Code civil, reunis dans un titre intitule 
« De la societe » et compose de trois chapitres : 
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- Le premier, qui inclut les articles 1832 a 1844-17, contient les dispositions appli- 
cables 5 toutes les societes, qu'il s'agisse de societes civiles ou commerciales. 
Ce principe est en once sous I 'article 1834 : «ie* dispositions du present chapitre 
sont applicables a toutes les societes, s'il n'en est dispose autrement par la loi en 
raison de leur forme ou de leur objet. » Ces dispositions forment le droit commun 
des societes. 

- Le deuxieme chapitre, qui inclut les articles 1845 a 1870-1, regroupe les regies 
propres aux seules societes civiles. 

- Le troisieme chapitre, qui inclut les articles 1871 a 1873, reglemente les societes 
en participation et les society's creees de fait, qui sont toutes deux denuees 
de la personnalite morale (v. p. 40). 

• Reforme du 4 Janvier 1978. Certaines dispositions de ce titre ont ete modifiees 
par une loi du 4 Janvier 1978. Le nouvel article 1842 du Code civil enonce desor- 
mais que les societes autres que les societes en participation jouissent de la per- 
sonnalite morale a compter de leur immatriculation au RCS. Cette regie 
etait deja affirmee pour les societes commerciales (L. 210-6). L'interet de la 
reforme fut d'etendre cette solution aux societes civiles pour les sortir de la 
clandestinite ou elles se trouvaient, n'etant soumises a aucune publicite (v. p. 143). 

En outre, la definition de la societe a ete modifiee. Dans I'ancien ne redac- 
tion de I'article 1832, les associes devaient se const ituer en societe en vue de par- 
tager des benefices. Desormais, ils peuvent aussi prof iter d'une economie. Cette 
nouvel le definition fonctionnelle des societes per met d'y integrer clairement 
les soctetes cooperatives. En effet, une loi du 10 septembre 1947 les assimilait 
aux societes, alors meme qu'elles ont pour seul objet de permettre a leurs 
membres de realiser des economies sur le prix de prod u its et services. 

♦ Reforme du 11 juillet 1985. La definition de la societe a ete completee par une 
loi du 11 juillet 1985 instaurant Ventreprise unipersonnelle a responsabilite 

limitee (EURL). Jusqu'alors, la societe etait definie com me un contrat reunissant 
au moins deux personnes. II a done fallu preciser, dans un alinea 2 de I'ar- 
ticle 1832, qu'elle pouvait encore etre « institute, dans les cas prevus par la hi, 
par I'acte de volonte d'une seule personne » . 

■ Code de commerce 

La deuxieme source du droit des societes est constituee de la loi du 24 juillet 1966 
sur les societes commerciales, maintes fois modifiee et completee par son decret 
d'application du 23 mars 1967, mis a jour par un decret du 1 1 decembre 2006. Ces 
textes sont integres dans le livre II du nouveau Code de commerce issu d'une 
ordonnance du 28 septembre 2000. Ce livre, intitule Des societes commerciales et 
des groupements d'interet economique, est divise en cinq titres. 

- Le Titre I comporte des dispositions preliminaires (L. 210-1 a L. 210-9). 
-Le Titre II en u mere des dispositions particulieres aux diverses soci4t4s commer- 
ciales, envisageant successivement : les SNC (L 221-1 a L. 221-17); les sodetes en 
commandite simple (L. 222-1 a L 222-12); \esSARL (L. 223-1 a L. 223-43); des dispo- 
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sitrons generates applicables aux socteMs par actions (L 224-1 a L. 224-3) ; les 5A 
(L. 225-1 a L 225-270); les soctetes en commandite par actions (L. 226-1 a L. 226-14); 
les SAS (L. 227-1 a L. 227-20); les vafeurs mobilferes emises par les soctetts par 
actions (L 228-1 a L 228-106); et la societe eumpeenne (L 229-1 a L. 229-15). 
-Le Titre III en u mere des dispositions communes aux diverses socie'te's commer- 
cialese. 231-1 a L 239-5). 

-Le Titre IV contient des dispositions penales (L 241-1 a L. 248-1). 
-Le Titre V, les regies relatives aux groupements d'int6n%t eoonomique (L. 251-1 a 
L 252-13). 

INFLUENCE DU DROIT COMMUNAUTAIRE 

Le Traite de Rome evoquant les societes a propos de la liberte d'etablissement il 
a ete necessaire d'harmoniser les droits nationaux. A cette fin, les instances euro- 
p^ennes ont adopts une vingtaine de directives. La plupart de ces directives 
ont ete transposees en droit interne ou sont en cours de transposition. 

Desormais, la Commission europeenne reexamine certaines directives existantes 
afin de laisser aux Etats membres la responsabilite de la definition des regies appli- 
cables sur leur territoire et de simplifier 1'environnement juridique des entreprises 
(Comm. Bruxelies, 12 juitl. 2007). Ainsi, dernterement, elle a pr&ente une proposi- 
tion qui permettrait aux Etats membres de dispenser les plus petites entreprises de 
I'UE de I'obligation de fournir des informations financieres (cout moyen annuel : 
1 200 €), qui resuHe d'une directive sur le droit des societes 78/660/CE (Cornm. 
Bruxelies, 26 fevr. 2009). 



Plutot qu'une harmonisation des legislations nationales, I'ideal serait de 
creer une societe purement europeenne, avec un regime identique dans chaque 
Etat. k cette fin, un reglement communautaire du 25 juillet 1985 a institue un 
groupement europeen d'inUret economique, qui est un instrument de 
cooperation entre les entreprises des Etats membres pour developper cles activi- 
tes communes (L. 225-1 et s.). Seulement, cette structure n'a pas convaincu (212 
GEIEau1 er Janvier 2007). 

Malgre cela, un reglement communautaire du 8 octobre 2001 a institue la 
society europ4enne (SE), aussi appelee Societas Europaea. II a ete complete par 
une directive du 8 octobre 2001 concernant la participation des travail leurs dans la 
SE. La loi Breton du 26 juillet 2005 a transpose les dispositions de cestextes en droit 
francais, levant certaines options que le reglement laissait singulierement au choix 
des Etats membres (par nature, les reglements sont d'applicabilite directe), et ren- 
voyant pour I'essentiel au droit national de la SA (L. 229-1 et s.). Elle a aussi trans- 
pose dans le Code du travail les dispositions liees a ['implication des salaries 
(C. trav., L. 2351-1 et s.). 

• Les dispositions du Code de commerce 

- Constitution. La SE est une societe anonyme (societe par actions) qui a la personna- 

lite juridique d&s son immatricuiation au RC5 et qui dispose d'un capital de 225 000 € 
lorsque ses actions sont offertes a u public et de 120 000 € dans le cas contra ire. Les 
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modalites de son immatricuiation sont celles du pays ou eile a son siege statutaire ; 
I'lmmatriculation faisant toutef ois I'objet d'un avis d'insertion au JOUE. Elle est creee 
selon quatre voies : 1°) la fusion entre deux SA relevant d'Etats membres differents, la 
SA absorbante prenant la forme de SE ; 2°) la constitution d'une SE holding par des 
SA ou SARL presentes dans au moins deux Etats membres ; 3") la transformation en SE 
d'une SA, cette derniere devant avoir une filiale qui releve du droit d'un autre Etat 
membre depuis au moins deux ans ; 4") la constitution d'une SE filiale commune par 
toutes sortes d'entreprises relevant d'Etats membres differents. Cette soci6t6 filiale 
peut egalement etre constitute par une autre SE qui peut en etre I'actionnaire 
unique. Dans ce cas, la SE filiale est une societe anonyme unipersonnelle dont le 
regime est emprunte, de mani&re insolite, non pas a la SASU, mais a I'EURL (L. 229-6). 
- Organisation et fonctionnerowt. Pour les AG et I 'administration de la SE, le 
legislateur francais renvoie au droit applicable aux SA sous reserve de quelques adap- 
tations prevues par le reglement de 2001. En somme, la SE qui s'implante en France 
est regie a la fois par le droit communautaire et par le droit interne des SA. Cest ainsi 
que la SE peut opter dans les statuts pour un systeme moniste (conseil d' administra- 
tion) ou un systeme dualiste (conseil de surveillance et directoire), a I'instar du droit 
commun de la SA. Plus remarquable, la faculte donnee aux SE dont les actions ne 
sont pas offertes au public de stipuler dans les statuts diverses clauses restrictives de 
la libre negociabilite des actions : inalienabilite jusqu'a dix annees, cession forcee, 
exclusion et suspension des droits de vote d'un actionnaire faisant I'objet d'un chan- 
gement de contrdle (L. 229-1 1 et $.). Cette faculte. ignoree du droit commun des SA, 
§tait deja accordee aux SAS (L. 227-13 et s.). Enfin, notre legislateur a repris le prin- 
cipe formula par le reglement selon lequel le siege statutaire de la SE peut etre trans- 
fere, sur decision de I'AGE, dans un autre Etat membre sans que le transfert ne donne 
lieu a dissolution ni a creation d'une personne morale nouvelle (L. 229-2). II en est de 
me me lorsque la SE procede a une fusion transf rontaliere. 

Les dispositions du Code du travail 

La directive concernant la participation des travailleurs dans les organes de la SE etalt 
moins contraignante en raison des disparity existant entre les Etats membres. 
D'abord, elle comportait des clauses de reserve permettant aux Etats de ne pas trans- 
poser certaines de ses dispositions. Ensuite, lorsque les salaries beneficiaient dans 
leurs societes d'origine d'une participation dans les organ es d 'ad ministration, elle 
prevoyait le maintien de celle-ci dans les organes de la SE avec obligation d'une nego- 
ciation sur ce point, a moins d'un accord contraire des partenaires sociaux. En outre, 
elle exigeait une n§gociation sur I 'implication des salaries. 

Partant de la, le legislateur francais impose de constituer un groupe special de 
negotiation, dote de la personnalite juridique, entre tes partenaires sociaux, pour 
trouver un accord sur les modalites de ('implication des salaries dans la SE (C. trav, art. 
L. 2352-1 et s.); a defaut d'accord, un comfte* rfe la SE, egalement dote de la person- 
nalite juridique et compose des d'mgeants sociaux et des representants du personnel 
des societes participantes, est mis en place (C. trav., art. L. 23S3-1 et s.). Et. selon le 
principe avant-apres, notre droit interne maintient le niveau de participation des sala- 
ries existant avant la constitution de la SE dans les societes qui participent a sa crea- 
tion, et il ne leur reconnatt aucun nouveau droit apres (C trav., art. L 2353-28 et s.). 

L'echec de la SE et le projet de SPE 

La SE ne seduit guere les entreprises (260 pour toute I'Europe dont 8 immatriculees 
en France), sans doute parce que le maintien de ('application majeure du droit 
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interne du pays oil elle est immatriculee, au detriment d'un droit communautaire 
unique, conduit a 27 structures d iff e rentes, alourdies d'un corps de regies euro- 
peennes sur I 'implication des salaries, archaique et complexe. La Commission euro- 
peenne envisageait de reviser le statut de la SE, en 2009, a partir des b Mans dupli- 
cation des Etats membres. 

Au demeurant, les difficultes de la SE pourraient favoriser le retour en grace d'un 
ancien projet de societe privee europeenne (SPE), dont la Commission europeenne 
a pnSsente une proposition de reglement, favorable me nt accueillie par le Parlement 
europeen le 10 mars 2009. Alors que la SE est r&ervee aux gran des entrep rises, la 
SPE sera'rt adaptee auxTPE et aux PME (23 millions en Europe). Dans ce secteur, elle 
pourrait concurrencer les SARL et les SAS puisqu'il s'agit d'une society de capitaux 
par actions a responsabilitS limitee (non cotee), sans capital minimum des lors 
qu'elle signe un certificat de solvability (a defaut le capital sera it de 8 000 €). 
Contra i re ment a la Commission europeenne, le Parlement europeen a souhaite 
qu'elle comporte dans son activite une dimension transfrontaliere {ex. membres 
fondateurs ou filiales dans plusieurs pays, objet couvrant plusieurs pays). Elle pour- 
rait etre immatriculee dans un Etat et intervenir dans n'importe quel autre £tat ; les 
conditions de participation des salaries du droit de I'Etat d'immatriculation devant 
etre respectees. Elle se caracteriserait surtout par une grande soup I esse et une 
importante liberte contractuelle ; les statuts determinant son organisation interne, 
le regime de consultation des associes (aucune obligation de convoquer des AG 
reel les), et les droits attaches aux actions (faculte de soumettre les cessions d 'actions 
a I'agrement, et de prevoir la cession forcee et I'inalienabilite des actions). Quant 
aux action na ires minoritaires, leur protection se limiterait a la possibilite de deman- 
der a une autorite competente certaines resolutions et la nomination d'un expert. 

C. Modernisation du droit des societes 

La loi de 1966, meme maintes fois modifiee, est critiquee. Cette loi et son decret, 
qui comportent plus de 1 000 articles dont la plupart sont imperatifs, n'est plus 
adaptee a I'entreprise contemporaine, qui a besoin de souplesse et'de liberte 
pour etre en situation de concurrence avec les societes etrangeres. Aussi beau- 
coup de chefs d'entreprise revendiquent-ils une reforme du droit des societes 
dans le sens d'un elargissement de la liberte contractuelle, avec une transforma- 
tion des dispositions imperatives des principales formes de societe en regies sup- 
pletives auxquelles pourraient deroger les statuts. Les pouvoirs publics ont 
entendu cet appel. Mais au lieu de reformer le droit des societes au moyen d'une 
loi unique, ils recourent a une succession de textes sans lignes directrices clai- 
rement identif tables. Cette reforme eclatee du droit des societes engendre un 
sentiment d'insecurit6 dans la mesure ou les pouvoirs publics n'en ont fixe ni les 
grands axes ni le terme. 

Dans ce magma de textes, fe meilleur c6toie te pire. La simplification des regies de 
fonctionnement des societes et le reequilibrage des pouvoirs dans les SA sont des dis- 
positions utiles. En revanche, la multiplication des formes de societes, qui s'ajoutent a 
d'a utres, surannees, est discutable. II en est de meme de la faculte de creer une 
society en quelques minutes par ['Internet (v. p. 73), qui deresponsabilise les entrepre- 
neurs, encourages a expedier la periode prealable d'etude du marche et a renoncer 
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aux conseils de professionnels avertis. L'incitation a I'endettement des SARL et des 
SAS pour paliier la reduction du capital a un euro (v. p. 13), est une autre mesure 
controversee qui peut susciter la mefiance des clients, des fournisseurs et des 
banques, deja conf rentes au mouvement de depatrimonialisation des entre prises. En 
effet, beaucoup d 'entre el les cedent leurs actifs immobiliers et prennent en location 
leurs batiments et materiels d'exploitation, afin d'echapper a une saisie de leurs biens 
dans le cadre d'une procedure collective. Quant aux modifications incessantes des 
regimes du cumul des mandats sociaux et des remunerations des dirigeants des socie- 
tes cotees (ex. : parachutes dores), el les sont aff ligeantes. 

LA SOCIETY PAR ACTIONS SIMPLIFIED (SAS) 

L' introduction de la SAS dans notre droit, par une loi du 3 Janvier 1994, a cree une 
revolution dans les formes traditionnel les rigides des societes franca ises (v. p. 127). 
En effet, cette societe est une societe par actions qui presente la particularite 
d'etre une veritable structure contractuelle, qui donne aux associes une 
grande liberte pour a men age r dans les statuts son organisation et son fonction- 
nement. La liberte est d'autant plus grande que sont expressement ecartees la 
plupart des regies imperatives des SA concernant la direction, I'administration et 
les assemblies d'actionnaires. Cette liberte s'exprime encore avec la possibilite de 
prevoir dans les statuts di verses clauses dont la validite n'est pas admise dans les 
SA, notamment pour permettre ('exclusion d'associes ou limiter ia negociabilite 
de leurs titres. 

L'attractivite de cette structure societaire a ete renforcee a deux reprises : d'une part, 
avec une loi du 12 juillet 1999, qui a cree la SAS vnipersonnelle, constitute d'un 
seul et unique associe (SASU) ; d'autre part, avec la LME du 4 aout 2008 qui I'a gran- 
dement simpliftee en supprrmant I'exigence d'un capital minimal, en autorisant les 
apports en industrie, et en la dispensant, sous certaines conditions, d'un commissaire 
aux comptes. En somme, la SAS qui, grace a sa flexibility statutaire, concurrent it la 
SA pour les entrep rises d'une taille consequente, concurrence dorenavant la SARL 
pour les PME en empruntant les elements simplificateurs de cette derniere. 

DE LA LOI NRE DU 15 MAI 2001 A LA LME DU 4 AOUT 2000 

Sous reserve de I 'institution en 1994 de la SAS, qualifiee de Big-Bang du droit des 
societes, le toiiettage de la matiere s'est opere au moyen de textes heterodites 
qui se sont succedes au grand galop depuis 2001. L'impression immediate est celle 
d'un empilement plutot que d'un ensemble organise et coherent. Beaucoup de 
ces textes sont pris en application de directives europeennes precedemment 
adoptees dans une relative indifference et delicates a mettre en ceuvre. Certains 
sont influences par des groupes d'interets, des fa its d'actualite ou des effets de 
mode. D'autres enfin sont telle ment inadaptes ou imparfaits qu'ils sont revus et 
corriges tous les deux ou trois ans. 

- La loi sur les nouvelles regulations 4conomiques du 15 mai 2001 (loi NRE) a 
debute ce cycle par des mesures interessant pour I'essentiel les SA. Ces mesures ont 
ete influencees par la doctrine du gouvernement d'entreprise {corporate gover- 
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nance), qui s'attache a reequilibrer les pouvoirs pour eviter I'omnipotence du presi- 
dent du conseil d 'ad ministration (CA) et I'absence de contre-pouvoir du CA et des 
act'tonnaires (I'actualite avait montre que nos entreprises pouvaient etre victimes 
d'une trop forte person realisation du pouvoir : Credit Lyonnais, Alcatel Thomson, etc.). 
Ainsi, pour r6duire les pouvoirs des dirigeants, le CA peut desormais opter, sur le 
modele anglo-saxon du «chief executive officer » et du « chairman of the board », 
pour une dissociation des fonctions de president du CA et de directeur general, tradi- 
tionneilement cumulees par le president directeur general (v. p. 115). Pour renforcer 
le pouvoir des aetionnaires minoritaires, le seuil de detention du capital social 
leur permettant d'exercer certains droits (questions ecrites aux dirigeants, demande 
d 'expertise de gestion, convocation d'une AG contre I'avis de la direction) a ete 
abaisse de 10 % a 5%. 

- La loi initiative economique du V f aout 2003 a surtout retenu I'attention parce 
qu'elle a permis de fixer tfbrement le capital des SARL et des EURL, quitte a rete- 
nir un euro minimum, au lieu de 7 500 € auparavant (L. 223-2). 

-La loi de securite financtere du l^aoOt 2003 fait suite aux affaires Enron, 
WorldCom et Vivendi, qui avaient mis en evidence le dysfonctionnement des organes 
de direction des societes cotees, les lacunes de ('information financiere et les pra- 
tiques equivoques de cabinets de commissaires aux comptes et d'audits. On retiendra 
de ce texte deux mesures destinees a redonner confiance aux marches : d'une part, 
la Commission des operations de Bourse et le Conseil des marches financiers ont 
fustonn6 sous le nom d'Autorite des marches financiers (AMF) ; d'autre part, la sur- 
veillance et I 'independence des commissaires aux comptes ont ete renforcees. 

- Une ordonnance du 25 mars 2004 a rendu la SARL plus attractive en portant le 
nombre maximum d'associes a 100 (au lieu de 50), et en allegeant les formalites de 
cession des parts, ainsi que les modes d'organisation de la gerance. Une autre ordon- 
nance du 24 juin 2004 a cree des actions de preference et unifie le regime de remis- 
sion des valeurs mobilieres complexes (v. p. 104). 

- La loi Breton du 26 juillet 2005 contient des dispositions concern ant aussi bien 
I'ensemble des societes par actions (ex. abaissement des quorums pour les AG), que 
les seules societes cotees avec pour celles-ci les revisions rituelles des regies relatives 
aux remunerations et avantages financiers des dirigeants desormais soumis au 
regime des conventions reglementees, aux notions d'appel public a I'epargne et de 
contrdle d'une societe, ou aux conditions de franchissement de seuil. 

- La loi Jacob du 2 aout 2005 a apporte quelques simplifications au regime des SARL 
(ex. : statut type d'EURL). Mais sa contribution la plus importante concerne la creation 
dun nig/me de location et de credit-bail d' actions ou de parts (L 239-1 et s), 
inspire du mecanisme de la location-gerance du fonds de commerce (L 144-1 et s,), 
souvent completed d'une promesse unilaterale de vente. L'idee de depart tient au 
constat selon lequel le repreneur potentiel d'une entreprise en societe n'a pas tou- 
jours I 'argent pour acquerir les titres mis en vente par I'associe qui envisage de se reti- 
rer. Desormais, au lieu d'acquerir ces titres, il peut les louer en payant un loyer (les 
actions au porteur des societes cotees, les parts des SC, des SNC et des SARL a caractere 
familial ayant opte pour I'lR sont exclues du dispositif). Pendant la duree de la loca- 
tion, le locataire vote aux AGO, et le bail leur aux AGE. Quant aux dividendes, ils sont 
percus par le locataire. A Tissue de la location, le locataire peut acquerir les titres, si le 
contrat de location etait complete a cette fin d'une promesse de vente a un prix 
convenu tenant compte, au moms pour partie, des loyers verses. Dans ce cas, 1'opera- 
tion releve des dispositions du droit commun du credit-bail (C. mon., L. 313-7). 
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- La loi du 31 mars 2006 de transposition de la directive, dite OPA, du 21 avril 2004 
relative aux off res publiques d'acquisition a redessine le regime des offres 
pubJiques des societes cotees (v. p. 121 et s.). 

- La loi TEPA du 21 aout 2007 a reforme pour la enieme fois le regime des remu- 
nerations des dirigeants des societes cotees et reglemente a minima les parachutes 
dores(v. p. 119). 

- La loi DDAC du 3 juillet 2008 a modifie ponctuellement le regime des fusions 
des societes, qu'elles aient ou non un caractere transfrontalier, permis la creation en 
France de societes cooperatives europeennes et renforc6 la gouvernance des socie- 
tes cotees. 

- La loi de modernisation de l'4conomie du 4 aout 2008, dite LME, a non seu- 
lement renforce I'attractivite des SAS, mais a elle reforme ponctuellement le droit 
des SA et des SARL dans un souci de simplification (suppression de I'obligation pour 
les administrateurs des SA de detenir des actions ; validite du recours a la visiocon- 
ference pour les assemblies des SARL...). 

us reformes connexes 

Notre droit des societes subit encore les mutations du droit penal et de la regie- 
mentation des marches financiers. 

■ Droit penal des societes 

L'annee 2009 devait etre marquee par une acceleration du mouvement de depe- 
nalization generalise du droit des affaires, commence avec la loi NRF_ de 
2001. H est vrai que la loi du 24 juillet 1966 sur les societes commerciales avait, en 
cas de manquement a ses dispositions, prefere des sanctions penales (amende et 
emprisonnement) aux mesures civiles (ex. : annulation ou inopposabilite de I'acte 
irregulier). Or, ces sanctions etaient peu appliquees, si ce n'est I'abus de biens 
sociaux, au grand dam des chefs d'entreprise (v. p. 96). 

Ces dernieres annees. le legislates a elague la matiere des incriminations penales 
les plus inadaptees ou obsoletes. Certaines ont ete supprimees, d'autres remplacees 
par des mecanismes civils comme la procedure d'injonction de fa ire (L. 238-1 et s.), 
ou la nullite des decisions irregulieres (ex. : en matiere d'augmentation de capital : 
L. 225-149-1). En outre, a la demande du president de la Republique, un groupe de 
travail a remis au garde des Sceaux, en fevrier 2008, un rapport contenant des pro- 
positions pour amplifier la depenalisation du droit des affaires (rapport Coulon). 
D'une part, il est preconise de supprimer ou de remplacer par des injonctions de 
faire, ou des nuUites, une quarantaine d' infract ions torn bees en desuetude. D'autre 
part, il est suggere de maintenir les principaux del its financiers (ex. : abus de biens 
sociaux, del it d'initie), tout en allongeant leur delai de prescription (sept ans au lieu 
de trois ans). De plus, il est propose de modifier le point de depart du delai de la 
prescription du delit d'abus de biens sociaux ; il ne s'agirait plus du jour de la 
decouverte de I 'infract ion, mais du jour ou les faits ont ete com mis (v. p. 97). En 
clair, ce delit deviendrait de facto inapplicable en raison des artifices comptables qui 
permettent de le dissimuler pendant un certain temps, meme si le delai de prescrip- 
tion est allonge de trois a sept ans. Enfin. dans le domaine boursier, pour eviter le 
cumul des sanctions administratives de I' AMF et des sanctions penales, le Parquet 
deciderait du renvoi de la procedure devant I 'AMF ou de I'engagement des pour- 
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suites. Le Gouvernement ayant approuve les propositions de ce rapport, un projet 
de loi devait etre presente au Parlement en 2009. Reste a savoir s'il sera adopte ou 
suspendu : il est difficile de faire voter une loi ayant pour objet de ne plus sanction- 
ner les dirigeants des entreprises et des banques pour les encourager a prendre des 
risques, alors meme que la crise financiere trouve son origine dans leurs comporte- 
ments impru dents. 

Droit des societes cotees en Bourse 

En mai 1999, la Commission europeenne a lance un Plan d'action pour les services 
financiers, en vue de creer un marche unique dans le secteur des services finan- 
ciers au sein de I'UE. Depuis, le droit franeais des societes dont les actions sont 
«admises a la negotiation sur un marche reglemente » (R. 232-9) supporte un 
flux incessant de textes composites au rythme des travaux de transposition 
des directives issues de ce Plan. Ce phenomene s'est ampiifie depuis 2007. 

- II s'agit d'abord de la transposition, par une ordonnance du 12 avril 2007, de la direc- 
tive IMF, du 21 avril 2004, relative aux marches d'instruments financiers. Son objeclif 
est de promouvoir la concurrence entre les differents lieux et systemes d'execution des 
ordres, reba ptises plates-formes de negotiation. Cette mise en concurrence doit elargir 
la possibilite d'effectuer des transactions en dehors du marche reglemente Euronext, 
dont il est mis fin au monopole (C. mon., L 424-1). Oesormais, les ordres peuvent ega- 
lement etre traites par des systemes multilate'raux de negotiations (SMN). Ces marches 
alternatifs n'ont pas la qua lite de marche reglemente ; ils ne font I'objet d'aucune 
reconnaissance par les pouvoirs publics et ils sont geres par les prestataires de services 
d'investissement (PSI), qui englobent les entreprises d'investissement et les etablisse- 
ments de credit agrees. 

- II s'agit ensuite de la directive sur les Droits des actionnaires dans les societes 
cotees, du 1 1 juillet 2007, dont les dispositions doivent etre transposees dans les droits 
nationaux avant I'ete 2009. Cette directive a pour objet de garantir une egalite de 
traitement des actionnaires des societes cotees ou qu'ils se trouve nt dans I'UE (les 
non-residents detiennent environ 40 % du capital des societe francaisesptees). Pour 
y parvenir, la directive envisage plusieurs mesures destinees a rendre plus effectif 
I'exercice des droits des actionnaires dans I'ensemble de I'Union europeenne (infor- 
mation, vote, procuration...), etant observe que le droit franeais est deja en confor- 
mity avec la plupart d'entre elles. On citera, entre autres, le respect d'un delai de 21 
jours entre I'envoi de la convocation a I'AG et la tenue de celle-ci, voire de 14 jours en 
cas de vote par Internet, ainsi que la suppression des obstacles a la participation a 
I'AG par Internet (la loi NRE de 2001 a deja adopte cette modalite de vote). Un autre 
exemple est donne avec le remplacement des interdictions de participation d'action- 
naires a I'AG, lorsque les Etats soumettent cette participation a la preuve de la qualite 
d'actionnaire, par un systeme d'enregistrement de cette qualite a une date donnee, 
anterieure a I'AG. Cette date (record date) ne doit pas preceder de plus de 30 jours 
celle de I'AG (le droit franeais adopte deja ce systeme de la date d'enregistrement 
dans la me sure ou peuvent voter ceux qui sont inscrits en compte au troisieme jour 
precedent I'AG : R. 225-85). La directive retient encore le droit de poser des questions 
lors de I'AG et la possibilite pour un actionnaire de designer toute person ne pour 
voter en son nom (notre droit I i mite cette fonction au conjoint, a un autre action- 
naire, au president de I'AG ou a un intermediaire inscrit : L 225-106). On citera aussi 
la publication des resultats des votes sur le site Internet de la societe dans les quinze 
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jours suivant I'AG (seule une recommandation non imperative de I'AMF envisage 
actuellement cette mesure). 

- II s'agit enfin de la transposition en droit franeais de la directive Transparence, 
du 15 decembre 2004, relative a I'information financiere pe>iodique des societes 
cotees. La transposition a debute avec la loi Breton de 2005. Elle s'est poursuivie 
avec la modification du reglement general de I'AMF et une loi dite DDAC du 
17 decembre 2007. On retiendra seulement que, pour renforcer leur transparence, 
les societes cotees doivent desormais publier un rapport financier annuel depose 
aupres de I'AMF, un rapport financier semestriel, et une information trimestrielle. 

L'annee 2009 n'a pas mis un terme aux reformes concernant les societes 
cotees : la frenesie legislative s'est poursuivie avec plusieurs ordon nances prises 
en application de la LME afin de rapprocher les concepts franeais des standards 
europeens et de rendre la Place de Paris plus concurrentielle au sein de la zone 
euro. 

- Une ordonnance du 8 Janvier 2009 relative aux instruments financiers a tree 
une nouvelle categorie de biens incorporels qui integre les va leurs mobilieres des 
societes par actions (cotees ou non) : les titres financiers, representes par une ins- 
cription en compte (C. mon., art. L. 211-3) et negociables (C. mon., art. L 21 M4). 
L'ordonnance place les notions les unes a I'interieure des autres (v. p. 104). Primo, 
les instruments financiers reunissent les titres financiers et les contrats financiers, 
aussi appeles instruments financiers a terme (Com. mon., art. L 211-1-1). Secundo, les 
titres financiers reunissent les titres de capital em is par les societes par actions ; les 
titres de creance et les parts ou actions d'organismes de placement collectif (Com. 
mon., art. L. 211-1-11). Tertio, les titres de capital comprennent les actions et les 
autres titres donnant acces au capital ou aux droits de vote (C mon., art. L 212-1 
A), et les titres de creance represented chacun un droit de creance sur la personne 
morale emettrice (C. mon., art. L. 213-1 A). 

Une ordonnance du 22 Janvier 2009 portant reforme de I'appel public a I'epargne 
s'attache a faire disparaTtre certaines specif icites de la reglementation francaise sus- 
ceptibles d'entamer la confiance des investisseurs. Elle remplace la notion unique 
d'appel publique a I'epargne qui Integra it, d'une part, ('admission d'un instrument 
financier sur un marche reglemente, d'autre part, remission ou la cession d'instru- 
ments financiers dans le public, par deux notions distinctes : celle d'offre de titres 
financiers au public et celle d'admission aux negociations sur un marche reglemente, 
deja retenues dans une directive du 4 novembre 2003, dite « Prospectus*. Elle sup- 
prime egalement le statut des societes faisant appel public a I'epargne dont les regies 
complexes n'ont plus vocation a s'appliquer desormais aux societes dont I'objet est 
d'offrir des titres financiers an public. Quant aux societes dont les titres sont ad mis 
aux negociations sur un marche reglemente, la disparition de ce statut ne s'accom- 
pagne pas de la suppression des regies qui en decoulaient. La plupart d'entre elles 
reste nt applicables a ces societes cotees. On notera toutefois qu'il appartient dorena- 
vant a I'operateur de marche de fixer les criteres de capital des societes procedant a 
une emission de titres financiers et son montant minimum. 

- Une ordonnance du 30 Janvier 2009 simplifie les declarations des entreprises 
en matiere de rachat de leurs propres actions. Elle etend egalement le regime des 
declarations de f ranch issements de seuils a certains instruments financiers derives, 
tout en ajoutant de nouveaux seuils de declaration (v. p. 125). Une autre ordon- 
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nance du 27 fevrier 2009 « reformant les voies de recours contre les visites domi- 
ciliaires et les saisies effectives par I'Autorite des marches financiers », renforce les 
droits de defense des personnes mises en cause (v. p. 124). 



2. Classifications des societes 



A. Societes civiles ou commerciales 

Sauf pour certaines activites reglementees, la forme sociale est relativement libre. 
Les associes, selon la nature de I'activite, peuvent opter pour une societe civile ou 
une societe commerciale. 

CARACTERE CIVIL D'UNE SOCIETE 

■ Objet d'une societe civile 

Une societe civile ne peut envisager qu'une activite civile. On deduit ce prin- 
cipe de {'article 1845 al. 2 du Code civil : « Ont le caractere civil toutes les societes 
auxquelles la lot' n'attribue pas un autre caractere [en clair, le caractere commer- 
cial] a raison de leur forme, de leur nature ou de leur objet » La societe civile est 
done utilisee pour I'exercice en commun d'une profession liberale, agricole, arti- 
sanale, ou immobiliere (v. p. 141). 

■ Sanction des societes civiles a objet commercial 

II n'est pas possible de recourir a une societe civile pour exploiter ou gerer une 
activite commerciale. Si les associes passaient outre, la societe serait requalifiee 
en soci4t4 commerciale. Plus precisement, la societe civile va etre qualifiee de 
societe creee de fait, car sa personnalite juridique ne se justifiait qu'autant qu'elle 
exereait une activite civile. Or I'article 1873 du Code civil soumet les societes 
creees de fait au regime des societes en participation, lesquelles sont commer- 
ciales si leur objet est commercial, et civiles si leur objet est civil. Une societe civile 
a objet commercial devient done une societe commerciale (Civ., 3 e , 5 juill. 2000 
Bull. n° 136). 

En application de I'article 206-2 du CGI, cette societe perdra le benefice de I'lR pour 
etre soumise de plein droit a IMS. La solution est severe en raison des rappers de- 
position et parce qu'elle s'applique a des associes qui pouvaient croire de bonne foi 
que leur activity etait civile. Par exemple, I'activite de location, par nature civile, d'une 
SCI est parfois requalifiee en activite commerciale selon le mode de calcul des loyers 
(CE, 3 mars 1976, Dr. fisc 1976, n° 16. comm. 577). 

CARACTERE COMMERCIAL D'UNE SOCIETE 

Aux termes de I'article L. 210-1, les societes sont commerciales a raison de leur 
forme ou de leur objet. Les societes commerciales par la forme sont celles 
dont les associes ont adopte dans les statuts la forme d'une SNC, d'une SCS, d'une 
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SARL, ou d'une societe par actions. Ces societes sont toujour* commerciales, 

quel que so it leur objet. El les peuvent done exercer aussi bien une activite com- 
merciale qu'une activite civile. Pour cette raison, on peut trouver des societes 
commerciales par la forme a objet civil (ex. : SA de promotion immobiliere ou 
d'enseignement). Quant a la soci6t4 commerciale par I'objet, il s'agit de I'hy- 
pothese de la soci6t4 en participation, qui n'est pas citee dans ('enumeration 
legale des societes commerciales par la forme. Cette societe est done civile si son 
objet est civil, et commerciale s'il est commercial. 



B. Societes de personnes ou de capitaux 



SOCIETES DE PERSONNES 

Les societes de personnes, qui englobent les SC et les SNC, sont celles pour les- 
quelles la consideration de la personnalite 1 des assoctes est essentielle. Le 

montant du capital reuni importe si peu qu'aucun minimum n'est exige. Les par- 
tenaires se sont reunis en societe parce qu'ils se connaissent et se font confiance. 
On dit encore que Vintuitus personae est preponderant. 

C'est pourquoi un associe ne peut ceder ses parts qu'avec le consentement 
unanime des autres associes ; ainsi la societe ne pourra-t-elle subir I'intrusion 
d'un tiers indesirable. De meme, le deces de I'un des associes entraTne la dissolu- 
tion de la societe. Ce caractere personnel existe encore a I'egard des creancers 
sociaux, puisque les associes sont responsables de maniere illimitee des 
dettes de la societe. 

Cependant, il est possible de diluer dans ces societes la consideration de la 
person ne en introduisant dans les statuts des clauses destinees a ecarter la disso- 
lution pour cause de deces d'un associe (v. p. 147). 

SOCIETES DE CAPITAUX 

Les societes de capitaux, telles les SA et les SAS, sont celles pour lesquelles la per- 
sonnalite des associes est indifferente : c'est le montant du capital reuni qui 
prime (37 000 € pour les SA). Puisque Vintuitus personae n'a pas droit de cite, les 
associes peuvent ceder librement leurs titres. Le deces d'un associe n'a aucune 
incidence sur le fonctionnement de la societe. Et, vis-a-vis des tiers, la personnalite 
des associes importe peu puisque leur responsabilite est limitee au montant 
de leur apport. 

Toutefois, il est possible d'introduire dans ces societes de Vintuitus personae 
au moyen de clauses statutaires prevoyant une procedure d'agrement en cas de 
cession d'actions (v. p. 107). 

SITUATIONS HYBRIDES 

- La SARL se rattache difficilement a I'une ou I'autre de ces categories. Dans la 
mesure ou la responsabilite de ses associes est limitee au montant de leurs 
a p ports, elle s'appa rente aux societes de capitaux. Mais, dans la mesure ou les 
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parts ne sont pas toujours librement cessibles entre associes, elle est susceptible 
de s'apparenter aux societes de personnes, d'autant plus que son capital peut 
n'etre que d'un euro. 

- Les societes en commandite simple ou par actions sont egalement des societes 
hybrides qui comprennent deux categories d'associes : des commandites, dont 
le statut est celui d'associes en nom, et des commanditaires, dont le statut est celui 
d'actionnaires (SCA), ou inspire de celui d'associes de SARL (SCS). En somme, ces 
societes juxtaposent une societe de personnes et une societe de capitaux. 

- Le declin des commandites. Les commandites ont ete concues pour remedier 
aux inconvenients de la SNC a I'epoque ou celle-ci eta it la plus frequente des socie- 
tes. Mais avec le developpement des societes a risques limites, elles sont devenues 
rares : on en denombre 2 581, soit 0.07 % de I'ensemble des societes commerciafes 
(75 % de SCS ; 25 % de SCA dont Michelin depuis 140 ans, Euro Disney et Lagar- 
dere). Elles resultent souvent de la transformation d'une SNC, lorsque, au deces de 
I'un des associes, son heritier ne peut acquerir la qualite de commercant (ex. : un 
mineur), ou ne souharte pas etre engage indefiniment aux dettes. En transformant 
la SNC en SCS ou SCA, cet heritier prend la qualite de command itaire. Elle permet 
encore de reunir des entrepreneurs et des investisseurs : les premiers, en tant que 
commandites, conservent la gestion de I'affaire (les commanditaires ne peuvent 
etre ge rants) et acceptent d'en courir les risques sur leur patrimoine personnel, en 
echange d'une part accrue des benefices ; les seconds, en tant que commanditaires, 
ne courent qu'un risque limite, tout en participant aux benefices. Par ailleurs, la 
faculte pour les commandites de se reserver le pouvoir de gestion et d'organiser 
une irrevocabilite quasi absolue du gerant constitue une technique de protection 
efficace contre les OPA ; le pouvoir etant entre les mains des commandites et le 
capital entre eel les des commanditaires, des tiers peuvent hesiter a prendre le 
contrdle du capital sans acceder au pouvoir de gestion. 

C. Societes avec ou sans personnalite morale 

t 

Aux termes de I'article 1842 du Code civil, les societes jo uissent de la personnalite 
morale a compter de leur immatriculation au RCS. Une seule exception est prevue 
par I'article 1871 du Code civil pour la societe en participation qui, faute d'etre 
immatriculee, n'a pas la personnalite morale. De plus, I'article 1873 du Code civil 
applique le regime des societes en participation aux societes creees de fait qui, 
elles aussi, n'etant pas immatriculees au RCS, sont privees de la personnalite 
morale. De son cote, la jurisprudence admet la validite de la convention de crou- 
pier en I'assimilant a une societe en participation (v. p. 147). En tout cas, faute de 
personnalite juridique, ces societes sont privees de patrimoine, et elles ne peu- 
vent agir en justice, acquerir ou exercer des droits, ni s'obliger a regard d'autrui. 

SOCIETY EN PARTICIPATION 

■ Societe occulte 

Meme denuee de la personnalite morale, la societe en participation est licite. Si 
les associes ont souharte ne pas I'immatriculer au RCS, e'est souvent pour que les 
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tiers n'en connaissent pas ('existence, le secret etant le gage du succes de I'entre- 
prise commune. Cette societe a done ete voulue par les associes comme telle. 
D'ailleurs, un contrat de society ecrit ou non, a ete conclu, et chacun a effectue 
des apports a I'entreprise commune afin de se partager les benefices ou de contri- 
buer aux pertes (Civ. 1 re , 14 janv. 2003, Bull. n° 13 : societe en participation nee de 
I'achat en commun d'un billet de loto). 

Ex. : deux antiquaires constituent une societe en participation ayant pour objet 
I'achat en salle de ventes d'un tableau au moyen d'argent mis en commun. En ne 
revelant pas leur entente, ils evitent d'attirer I'attention des concurrents. Une fois le 
tableau achete, ils le revendent et se partagent les benefices. 

■ Societe ostensible 

La societe en participation peut aussi etre ostensible, puisque I'article 1872-1 ali- 
nea 2 du Code civil precise que les participants peuvent « agir en quaiite d'asso- 
cies au vu et au su des tiers ». 

L'exemple type est celui des banques qui s'associent en participation pour consentir 
un credit important a un emprunteur ou placer aupres de leurs clients les actions des 
societes privatisees par I'Etat L'une des banques, membre du pool, est alors designee 
comme chef de file pour coordonner I'operation (Ass. plen., 26 janv. 2001, Bull. n° 1). 

■ Engagement aux dettes 

La societe en participation presente un inconvenient majeur pour ses associes. En 
effet, pour proteger les tiers, I'article 1872-1 du Code civil pose deux principes : 
1°) Si I'associe a contracts en son nom personnel, sans reveler la societe aux 
tiers, il est engage vis-a-vis d'eux. 2°) Si I'associe a contracts en sa qualite 
d'associe de la socie'te' vis-a-vis des tiers, tous les associes sont responsables per- 
sonnel lement et indefiniment du passif : tantot avec solidarity si la societe en 
participation a un objet commercial ; tantot conjointement, si elle a un objet civil. 

SOCIETE; CREEE DE FAIT 

■ Definition et regime 

La societe creee de fait est une societe induite de t'atiitude de plusieurs per- 
sonnes qui se com portent, souvent sans en avoir conscience, comme des associes. 
Faute d'etre immatriculee au RCS, elle n'a pas la personnalite morale et son 
regime est celui de la societe en participation (C. civ., art. 1873). La responsa- 
bilite des associes est done indefinie, personnelle et, soit conjointe si I'activite est 
civile, soit solidaire si elle est commercial e. 

Ex. : deux epoux ou concubins exploitent en commun le fonds de commerce de I'un 
d'eux. On peut considerer que I'un a fait un apport de ce fonds a la societe, I'autre un 
apport en argent ou en industrie, e'est-a-dire ses capacites de travail. Ms se partagent 
les benefices et contribuent aux pertes. Si Ton peut mettre en evidence une volont4 
meme implicite de s'associer, qui s'exprime par une participation active a la vie de 
I'entreprise, tous les elements constitutifs de la societe creee de fait sont reunis (Com., 
23 juin 2004, Buil. n° 134). On comprend, dans ces conditions, I'interet pour une 
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epouse mariee sous un regime de separation des biens, collaborant au commerce de 
son mari, de soutenir I'existence d'une telle societe : en cas de divorce, elfe participera 
au partage des biens acquis en commun dans la societe et au boni de liquidation. 

Difference avec la societe de fait 

La societe creee de fait, qui est visee sous I'articie 1873 du Code civil, ne doit pas 
dtre confondue avec la societe de fait, quand bien meme les deux termes sont par- 
fois employes indifferemment La societe de fait est une societe qui, immatricu- 
lee au RCS, a 6t4 annu/ee parce qu'il manquait une condition de validity. \\ 
peut s'agir encore d'une soci6te qui, bien que dissoute, continue a fonction- 
nerau lieu d'etre liquidee. Cette societe de fait a ete voulue par les parties comme 
societe. Un contrat de societe a meme ete conclu et elle a ete immatriculee. Seule- 
ment, elle continue d'exister mafgre son annulation ou sa dissolution. Aussi, m§me 
si elle n'a plus la personnalite morale, ses statuts continuent a regir les rapports 
entre ses associes et done I'exercice du droit de retrait prevus par eux (Civ. 1 re , 
13 dec. 2005, Bull. n° 287 : qui emploie les termes de societe devenue de fait). 



D. Societes passibles ou non de I'impot sur les societes (IS) 

Pour I'imposition des benefices annuels realises par la societe, le droit fiscal 
oppose les societes de personnes aux societes pour lesquelles la responsabilite des 
associes est limitee. Les premieres sont dites transparentes car le droit fiscal 
meconnaTt leur existence juridique pour n'imposer que leurs associes. Les 
secondes sont dites opaques car le droit fiscal accepte les consequences de leur 
personnalite morale en les soumettant elles-memes a I'impot. 

soci£t£s non assujetties A lis 

Les societes de personnes (SNC, SC, etc.) et les groupements assimiles (GIE, 
societes en participation, EURL dont I'associe unique est une personne physique, 
SARL de caractere familial ayant opte pour I'lR, etc.) ne sont pas redevables, sauf 
option, d'impots sur leurs benefices. Les SA, $AS et SARL de mo ins de cinq ans, 
non cotees, dont les titres sont detenus a hauteur de 50 % au moins par une ou 
plusieurs personnes physiques et a hauteur de 34 % au moins par une ou plu- 
sieurs personnes exercant une fonction de direction, peuvent aussi opter pour 
ce regime des societes de personnes. Dans ce regime, les benefices sont seule- 
ment imposables au nom personnel de chacun des associes, en propor- 
tion des parts qu'ils detiennent dans la societe, meme s'ils ne leur ont pas ete 
distribues (v. p. 22). 

Concretement, les associes vont aj outer cette quote-part des benefices a leurs propres 
revenus (fonciers, mobiliers, traitements et salaires, etc.), et iis seront globalement 
imposes dans la categorie dont ils relevent : soit I'lR des personnes physiques, soit IMS, 
si I'associe est une societe redevable de cet impot (SA SAS, SARL). Correlativement, si 
les resultats de la societe sont deficitaires, pendant les six ann£es suivantes, chacun 
des associes peut imputer sur son revenu global (ou, le cas echeant, sur son benefice 
imposable a IMS), la partie du deficit qui correspond a sa part dans la societe (CGI, 
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art. 156, 1), Toutefois, I'imputation des deficits ne profite qu'a I'associe personne phy- 
sique qui exerce sa profession dans la societe (CGI, art. 151 nonies). Elle est done ecar- 
tee a I'egard de I'associe, personne physique de societes civiles constitutes pour geYer 
un patrimoine immobilier ou un portefeuille de titres, puisqu'il s'agit en general de 
placements prives (v. p. 142). L'interet pour une SA, SAS ou SARL, de moins de 
cinq ans, d 'opter pour ce regime de transparence fiscale, est precisement de per- 
mettre aux associes d'imputer d'eventuels deficits sur leur pro pre revenu, sans avoir 
a attend re la realisation de resultats beneficiaires pour effectuer I'imputation. 

SOCIETES ASSUJETTIES A L'lS 

Les SA les SCA, les SAS (y compris a assocte unique), les SARL (sauf eel les a 
caractere familial ayant opte pour I'lR) et les EURL dont I'associe unique est 
une personne morale relevent de I'lS (CGI, art. 206). Ce regime s'applique 
encore, sur option, aux societe* s de personnes, ainsi qu'aux EURL dont I'associe 
unique est une personne physique. 

Leurs benefices font I'objet d'une double imposition : 1°) La societe est 
redevable de I'lS pour les benefices annuels realises, quelle que soit leur affecta- 
tion (mise en reserves, distribution de dividendes aux associes, etc.). Sauf regime 
de faveur, le taux est de 33,1/3 % (CGI, art. 219 I) ; 2°) la partie des benefices dis- 
tribues aux associes sous forme de dividendes est imposee personnel lement au 
nom de chaque associe. 

Les associes personnes physiques qui ne possedent pas plus de 25 % des parts de leur 
societe peuvent opter pour un prelevement forfaitaire liberatoire de 18 % auquel 
s'ajoutent 12,1 % de prelevements sociaux ; I'assiette imposable etant constitute du 
montant brut des dividendes, sans application d'abattement, ni b6n6fice d'un credit 
d' impot. A defaut d 'option, ils sont imposables a I'lR au bareme progressif (5 % de 
5 852 € a 1 1 673 € ; 14 % de 1 1 673 € a 25 926 € ; 30 % de 25 926 € a 69 505 € ; 
40 % au-dela de 69 505 €), apres deduction d'un abattement de 40 %, et d'un abat- 
tement fixe de 1 525 € pour un celibataire ou de 3 050 € pour un couple, attenues 
par un credit d'impot de115€pourun celibataire ou de 230 € pour un couple. 
Par exemple, un associe, personne physique, celibataire et sou mis a I'lR a u taux de 
30 %, recoit un dividende de 10 000 €. Apres I'abattement de 40 %, son dividende 
imposable s'eleve a 6 000 €. Oe ce montant est deduit I'abattement fixe de 1 525 €. 
Son dividende net imposable s'£l£ve done a 4 475 €. £tant soumis a I'lR au taux de 
30 %, il est redevable de 1 342,5 € (4 475 x 30 %), dont il deduit un credit d'impot de 
115 €. II doit done s'acquitter de 1 227,5 €. A ce montant, il convient d'ajouter les 
pr£levements sociaux au taux de 12,1 %, calcules sur le montant brut des divi- 
dendes percus, soit 1 210 € (10 000 € x 12,1 %), qui sont retenus a la source, des 
leur distribution. Au total, il paye 2 437,5 €. 



3. Nature juridique des societes 



Pour certains, la societe est un contrat et son organisation juridique doit etre 
choisie par les associes (A). Pour d'autres, elle est une institution, dont ('orga- 
nisation doit §tre d4cid6e par la loi (B). 

I 43 



FONDEMENTS DES SOCIETES 



A. Conception contractuelle 

EXPOSE! de la theorie 

Dire que la societe est un contrat, c'est mettre I'accent sur Vautonomie de la 
volonte", en particulier sous I 'express ion du principe de la liberie' contrac- 
tuelle. II est vrai que dans sa redaction anterieure a la reforme de 1978, Par- 
ticle 1832 du Code civil enon^ait : «La societe est un contrat. » 
On deduit de ce principe plusieurs consequences : 

- D'abord, les droits et obligations des assoctes sont fixes, en principe, 
de maniere definitive dans le contrat de societe, materialise par les statuts ; 
les statuts ne sauraient done etre modifies par une simple decision majoritaire des 
associes s'imposant aux minoritaires ; conformement au droit commun des 
contrats, seul un accord unanime des associes pourrait permettre de modifier le 
contrat de societe (C. civ., art. 1 134 al. 2). 

- Ensuite, la volonte des associes doit I'emporter sur la loi pour regrr la 
societe : en somme, les textes regissant les societes devraient etre suppletifs de la 
volonte des parties. 

ARGUMENTS 

■ Droit commun des societes 

Les textes du Code civil, en matrere de societe, sont reunis dans I'un des titres 
consacres aux principaux contrats nommes, et le terme de contrat subsiste dans la 
nouvelle definition de la societe donnee par V article 1832 : « La societe est 
institute par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat... » 

U article 1842 aline" a 2 insiste sur V aspect contractuel de la societe : « Jus- 
qu'a i'immatriculation, les rapports entre les associes sont regis par le contrat de 
societe et par fes principes generaux du droit applicable aux contratsset obliga- 
tions. » 

U article 1836 enonce que les statuts ne peuvent etre modifies, a defaut de 
clause contra ire, que par {'accord unanime des associes. 

Enfin, divers articles autorisent la stipulation dans les statuts de dis- 
positions d6rogatoires aux regies qu'ils posent : par exemple, I'article 1844-1 
qui, apres avoir defini le mode de partage des benefices et des pertes entre les 
associes, autorise la stipulation de clauses contra ires (v. p. 59). 

■ Droit special des societes 

Certaines societes sont de veritables structures contractuelles qui peuvent faire 
I'objet de combinaisons les plus variees selon la volonte des associes exprimee 
dans les statuts. En effet, leur regie mentation est assez reduite et beaucoup de 
dispositions qui les regissent faute d'etre imperatives, peuvent etre ecartees au 
moyen de dispositions statuta i res contr aires. II en est ainsi de la SNC, dont les sta- 
tuts peuvent ecarter les regies concernant les conditions de majorite aux assem- 
blies (L. 221-6) et la continuation de la societe en cas de deces d'un.associe 
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(L 221-15). Souvent encore, le legislateur abandonne expressement aux associes 
dans I'acte constitutif la plupart des regies relatives a I'organisation et au fonc- 
tionnement, sous reserve de ne pas deroger a quelques dispositions imperatives 
qu'il enumere avec parcimonie. II en est ainsi des societes en participation 
(C civ., art. 1871), du GIE (L. 251-8) et des SOI (L. 226-2). 

Seulement, ces diverses formes de societes sont peu utilisees en raison de leur 
specif ite (qua lite de commercant des associes en nom ; absence de personnalite 
morale des societes en participation ; structure de cooperation d'entreprises des 
GIE) et de I'engagement personnel et illimite de leurs associes, membres ou com- 
mandites a I'egard des tiers (v, p. 146 et 149). En revanche, la primaute de la liberte 
contractuelle qui caracterise la SAS en explique I'essor puisque cette nouvelle 
forme sociale n'a pas de restrictions concernant son objet, sa personnalite juridique 
et la qualite de ses associes dont la response bi lite est limitee (v. p. 127 et s.). 

Droit commun des contrats 

Le droit commun des contrats est appele a jouer un grand role dans les societes, 
qui sont de plus en plus reduites a un contrat. En effet, le Code civil contient de 
nombreux instruments de justice permettant de sanctionner le comportement 
d^loyal des associes dans la conclusion ou Pexecution du contrat de societe : dol 
(art. 1116), execution de bonne foi des conventions (art. 1134 al. 3), equite 
(art. 1135). 

La jurisprudence a mis a la charge des dirigearrts sociaux un devoir de foyaute ou 
de bonne foi contractuelle a I'egard de tout associe, un peu a la maniere des 
devoirs fiduciaires (fiduciary duties) imposes aux dirigeants sociaux par le droit anglais 
au nom de I'equite (Com., 27 fevr. 1996, aff. Vilgrain, Bull. n° 65 : un dirigeant avait 
acquis a vil prix des actions d'un coassocie pour les revendre a un prix tres superieur 
prealablement negocie avec le cessionnaire). Cependant, les effets de ce devoir de 
loyaute viennent d'etre limites par la Cour de cassation, pour qui un creancier doit 
toujours pouvoir obtenir I'execution du contrat de la part de son debiteur, sur le fon- 
dement de Particle 1384, al. 1, du Code civil, quand bien meme il serait de mauvaise 
foi (Com., 10 juill. 2007, Bull. n° 188 : un dirigeant avait acquis les titres d'un coassocie 
qui s'&ait engage a le garantir en cas de revelation d'un passif fiscal ayant une cause 
anterieure a la cession. Un redressement ayant ete opere apres la cession pour une 
irregularite anterieure a celle-ci, le c6dant a du executer sa garantie a I'egard du diri- 
geant a I'origine de I'irregularite). 



B. Conception institutionnelle 

EXPOSE DE LA THEORIE 

Dire que la societe est une institution, c'est denier tout role a la volonte indivi- 
duelle. En effet, I'institution s'oppose au contrat. Elle peut etre definie comme un 
ensemble de regies qui organisent de facon imperative et durable un 
groupement de personnes autour d'un but commun. On dit alors que les 
droits et interets prives des associes sont subordonnes au but social qu'il s'agit de 
realiser, ou que I'interSt social prime I'interet personnel des associes. 
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H en resufte plusieurs consequences : 

- D'une part, les droits et obligations des assoctes ne sauraient §tre 
fixes de maniere definitive par les statuts ; ceux-ci peuvent etre ulterieure- 
ment modifies par une decision de la majorite des associes qui s'imposerait a la 
minorite recalcitrante parce que I'interet social I'exigerait. 

- D'autre part, la loi doit determiner imperativement les regies rela- 
tives a la constitution, au fonetionnement et a la dissolution de la societe, 
aucune place n'etant laissee a la volonte individuelle des associes. 

ARGUMENTS 

■ Textes 

Au titre des regies d'inspiration institutionnelle, le nouvel article 1832 du Code 
civil a ajoute le verbe «instituer» au mot contrat. La societe unipersonnelle 
qu'il autorise est necessairement antkontractuelle, puisque pour qu'il y ait 
contrat il faut la rencontre d'au moins deux volontes. Par ailleurs, la personna- 
Ut6 morale de la soctete ne resulte pas de la seule volonte des associes, mais 
d'une simple formalite administrative : I'immatriculation au RCS. La plupart des 
dispositions de la loi de 1966 sont imperatives, specialement pour les SA. 
Enfin, des regies propres aux SARL (L. 223-29 et 223-30) et aux SA (L. 225-96 
et 225-98) precisent que les modifications statutaires relevent d'une decision prise 
a une simple majorite renforcee. 

■ Jurisprudence 

La theorie institutionnelle influence parfois la jurisprudence. II en est ainsi pour la 
sanction de I'abus de majorite (v. p. 87). En effet, en cas de decisions votees a 
la majorite des associes, la Cour de cassation n'hesite pas a condamner les associes 
majoritalres a des dommages et interets et a annuler leurs decisions « des lors 
qu'elles sont contraires a I'interet de la societe, dans /'unique dessein efe favoriser 
les membres de la majorite au detriment de la minorite » (Com., 18 avr. 1961, Bull. 
n" 175). 

■ Epilogue 

Pour certains auteurs, la societe ne serait ni un contrat, ni une institution, mais 
une technique d'organisation juridique de I'entreprise. En somme, la societe doit 
etre envisagee comme un outil, le plus souple possible, destine" a accueillir les 
entreprises et a favoriser leur developpement Dans cette opinion, il convient 
d'oublier le groupement des associes pour se preoccuper essentiellement de I'en- 
treprise. II est alors preconise une diminution des regies imperatives du droit des 
societes au profit d'un elargissement de la liberte contractuelle, pour permettre a 
I'entreprise de s'adapter a son environnement economique et d'etre concurren- 
tielle avec les societes etrangeres. On observera toutefois que cette approche 
fonctionnelle de la societe ne prejuge pas de $a nature contractuelle ou institu- 
tionnelle : c'est toujours le contrat, dans la conception contractuelle, ou la loi, 
dans la conception institutionnelle, qui vont determiner la nature de la societe et 
I'auteur de son organisation, a savoir les associes ou le legislateur. 

46I 



3 



Elements constitutife des societes 



Aux termes de ('article 1832 du Code civil, exception faite des societes unlper- 
sonnelles. la societe repose sur un contrat Elle est <^ »™» ™ ' £■"*■ 
conditions de validite des contrats enoncees par ('article 1108 du Code 
civil : « le consentement de la partie qui s'oblige ; sa capactte de contractor ;son 
ofojet certain qui forme (a matiere de i'engagement ; une cause hate dans 

^^tfpour'qualifier ce contrat « de society, Article 1832 cite deux elements 
caracteristiques : la mise en common d'apports par les assoc * 0X**J 
participation aux risques sociaux (2). A ces deux conditions, il est ajoute un 
Sement intentionnel, exprime par une formule latine : Vaffectio soaetat,s (3)- 



1 . Mise en commun d'apports 

Chaque associe doit affecter a I'entreprise commune des biens ou son ^dustrie 
(C civ art 1832). La somme de ces valeurs apportees constrtue le capital 
social.' Mais ce principe n'est pas absolu, car certains apports ne sont pas 
pris en consideration dans le capital social. 

A. Apports tnclus dans le capital social 

Deux sortes d'apports entrent dans te capital social : des apports ««mM, ^qui 
font entrer des biens nouveaux dans I'actif de la societe ; des apports 
internes, qui sont des fonds provenant de la societe. 

APPORTS EXTERNES 

II s'aqit d'apports qui proviennent de I'exterieur de la societe, soit lors de sa 
onstitution pour r'unir le capital social initial impose par la loi. sort u te™un> 
ment a I'occasion d'une augmentation de son capital. Ces apports peuvent etre 
effectues en biens, c'est-a-dire soit en numeraire, soit on nature. 
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! Apport en numeraire 

G'est la situation la plus courante, qui consiste pour I'associe a liberer les actions 
ou parts qu'il a souscrites en monnaie (esp^ces, cheques, virements). 

Cependant, la liberation de I' apport, c'est-a-dire )e paiement effectif des 
tit res souscrits par I'associe, n'est pas toujour* immediate. Pour les SC f les 
SNC et les SCS, les statuts fixent librement la date de liberation des apports. 
Pour les SA, les SAS et les SCA, les actions de numeraire doivent etre libe- 
ries de la moitie, des la souscription ; la liberation du surplus doit intervenir 
dans un delai qui ne peut exceder cinq ans (L 225-3). Pour les SARL, les apports 
en numeraire doivent etre liberes immediatement d'au moins un cinquieme de 
leur montant et le surplus dans les cinq ans (L. 223-7 al. 1). 

Tant qu'il n'a pas libere son apport, I'associe en est debiteur a I'egard de la 
societe, ainsi que des interets moratoires de cette somme (C. civ., art. 1843-3 
al. 5). II peut encore etre condamne a des dom mages et interets si la societe a 
subi un prejudice par suite du retard, par exemple si elle a du emprunter une 
somme equivalente avec interets {ibid.). Enfin, dans les societes par actions, les 
actions de I'associe defaillant peuvent faire I'objet d'une vente publique, qui 
entraine son exclusion de la societe (L 228-27). 

Apport en nature 

Objet. Les apports en nature consistent a mettre a la disposition de la societe 
tous biens autres que de I'argent. II peut s'agir de biens corporels (immeuble, 
materiel, marchandises, etc.) ou de biens incorporels (bail commercial, brevet 
d' in vent ion, actions ou parts de societes, clientele, fonds de commerce, etc.). 

Apport du fonds de commerce. Souvent, pour preparer sa succession, I'entrepre- 
neur individuel fait apport de son fonds a une societe qu'il constitue (exoneration 
des droits d'enregistrement de 3 %, si conservation des titres pendant trois ans : v. 
p. 14). En effet, la transmission a cause de mort d'une entreprise individuelle peut 
etre delicate en presence de plusieurs heritiers, car elle se trouvera ert indivision. 
Certes, depuis la reforme des successions de 2006, d'une part, les decisions les plus 
courantes peuvent etre decidees, non plus a 1'unanimite. ma is a la majorite des 273 
(C. civ., art. 815-3); d 'autre part, I 'entreprise familiale individuelle (ou en societe) 
peut etre maintenue dans I'in division contre le gre de certains indivisaires, au profit 
du conjoint survivant ou des heritiers mineurs (C. civ., art. 821 et 822). Mais s'il n'y a 
que des descendants majeurs et aucun conjoint survivant, I'un d'entre eux peut tou- 
jours demander le partage (a defaut de descendants mineurs, le maintien de I'indi- 
vision ne peut etre demandee que par le conjoint survivant qui etait coproprietaire 
de I'entreprise avec le de cujus). Dans ce cas, meme si les autres heritiers obtiennent 
le maintien de I'indivision entre eux, ils devront verser au demandeur la part de la 
succession qui lui revient (C civ., art. 824). De plus, le maintien de I'indivision doit 
etre decide par le juge qui apprecie les interets en presence (C. civ, art. 821 al. 3), et 
il est limite a une periode de cinq ans, renouvelable jusqu'au deces du conjoint, ou 
la majorite du plus jeune des descendants (C. civ., art. 823). En somme, cette indivi- 
sion est provisoire et, a son terme, I'heritier qui souhaite conserver I'entreprise doit 
payer des soultes aux autres pour retablir I'equilibre des lots. En revanche, sile chef 
d'entreprise, de son vivant, a mis /'affaire en societe, il lui suffit d'en ceder le 
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contrdle a I'un de ses heritiers, souvent de maniere progressive et au moyen de 
donations simples ou de donations-partages de la nue-propriete des titres 
(v. p. 142). II peut egalement recourir a un mandat a effet posthume pour designer 
de son vivant une personne chargee de gerer I'entreprise, a sa mort, pour une 
duree limitee a cinq ans, le temps que ses enfants soient en age de s'en occuper ou 
que sa vente soit organisee (C. civ, art. 812 a 812-7). 

• Modalites. Les apports en nature peuvent etre effectues sous trois modalites : 

- Soit celle de Y apport en propriete, auquel cas I'associe transmet la pro- 
priety du bien a la societe, qui en devient propri6taire. Comme telle, elle exer- 
cera toutes les prerogatives attachees au droit reel. Elle pourra done le ceder, 
I'apporter a une autre societe, le donner en location, etc. 

- Soit celle d'un apport en usufrult. I'associe conserve la nue propriete du 
bien, et la societe n'obtient que I'usufruit. Elle est done titulaire sur le bien d'un 
droit reel ampute de Vabusus. Elle pourra ainsi I'utlliser (usus) ou le mettre en 
location {fructus). 

- Soit celle d'un apport en jouissance. Dans ce cas, la societe n'exerce 
aucun droit reel sur le bien, qu'elle peut seulement utiliser pendant le delai 
prevu. Elle n'est titulaire que d'un droit personnel a I'encontre de rapporteur, qui 
recuperera la jouissance du bien a la dissolution de la societe. En somme, e'est 
une sorte de louage dont le loyer est remplace par ('attribution de droits sociaux. 

• Liberation et evaluation. En principe, les statuts peuvent retarder le transfert 
de propriete des biens apportes. Cependant, les apports en nature des societes 
par actions (L. 225-3) et des SARL (L 223-7) doivent etre immediatement liberes 
et evalues par un commissaire aux apports. 

■ Regime fiscal 

Les fiscalistes designent par apports purs et simples les apports ordinaires du 
droit des societes, remuneres par la remise de droits sociaux (taux des droits d'en- 
registrement : v. p. 14). Ils designent par apports d titre onereux la vente d'un 
bien remunere, le plus souvent, par la prise en charge par la societe d'un passif 
dont il est greve. Le cas d'ecole est celui du transfert de la propriete d'un fonds de 
commerce a une societe qui s'oblige seulement a rembourser les dettes de I'ex- 
ploitant (droits de 3 % ou exoneration si mise en societe d'une entreprise indivi- 
duelle avec conservation des titres pendant trois ans). Quant aux apports 
mixtes, ils sont constitues a la fois d'apports purs et simples et d'apports a titre 
onereux (droits des apports purs et simples pour la partie remuneree en droits 
sociaux ; droits de mutation du bien considere pour I'autre partie). 

APPORTS INTERNES 

II s'agit d'un simple jeu d'eeritures comptables au sein des comptes du pas- 
sif du bilan (qui enumere I'origine des ressources de la societe). La reorganisa- 
tion consiste a prelever une somme sur I'un des comptes pour I'incorporer a celui 
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du capital social. Comme ces fonds ne proviennent pas de I'exterieur mais de la 
societe elle-meme, son patrimoine ne s'enrichit pas. Le total du passif ne varie 
pas, ni evidemment celui de I'actif (qui justifie I'emploi des ressources et recense 
les biens appartenant a la societe a un moment quelconque de son existence). 
L'operation resulte souvent d'une capitalisation des reserves ou des benefices 
En effet, la societe qui realise des benefices peut en prelever une partie, qu'elle met 
dans le compte « autres reserves » du passif. Lorsque ce compte devient confortable, 
elle peut decider d'en incorporer une partie au compte du capital social. Les bene- 
fices engranges dans le compte « report a nouveau beneficiaire » peuvent aussi 
faire I'objet d'une capitalisation par simple virement de compte a compte. Ici 
encore, aucune valeur nouvelle n'entre dans le patrimoine de la societe, qui n'est ni 
plus riche ni plus pauvre qu'avant. 



Augmentation du capital par incorporation de reserves (+ 100) 


Bilan avant l'operation 


Bilan apres l'operation 


ACTIF 


PASSIF 


ACTIF 


PASSIF 


Droit au bail 


100 


Capital social 


50 


Droit au bail 


100 


Capital social 


150 


Camion 


1b0 


Reserves 


200 


Camion 


150 


Reserves 


100 


Banque 


30 


Total capitaux 




Banque 


30 


Total capitaux 








propres 


2b0 






propres 


250 






Dettes 


30 






Dettes 


30 


Total actif 


280 


Total passif 


280 


Total actif 


280 


Total passif 


280 



B. Apports exclus du capital social 

APPORT EN INDUSTRIE 

Cet apport consiste pour un associe a mettre a la disposition de la societe ses 
connaissances techniques, son travail, ses services ou sa notoriete. II est 

peu pratique, parce qu'on lui prefere la modalite du contrat de travail assorti 
d'un interessement au benefice. II est autorise dans les SNC et les SARL (L. 223-7 
al. 2), ainsi que dans les SAS (L 227-1 al. 4), et les SCA pour leurs associes com- 
mandites (L. 225-3 al. 4). En revanche, il est interdit dans les autres societes par 
actions. II ne fait jamais partie du capital social, car il est trop difficile a evaluer 
(C. civ., art. 1843-2 al. 2). 

APPORT EN COMPTE COURANT 

Les praticiens utilisent beaucoup I'expression « apports en compte courant d'as- 
socies», voire «avances en compte courant », qui est source de confusions puis- 
qu'il ne s'agit pas d'apports et qu'en aucun cas ils ne participent au capital 
social. 
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Contrat de pret 

II s'agit de prets consentis par un associe a la societe, Tantot il verse des 
fonds dans la caisse sociale. Tantdt il laisse temporairement a la disposition de 
la societe des sommes que celle-ci lui doit, comme des dividendes ou la remu- 
neration de certaines fonctions. En raison de cette avance, I'associe est creancier 
de la societe, son droit de creance resultant d'un contrat de pret, souvent pro- 
ductif d'interets (Com., 24 juin 1997, Bull. n° 207). D'ailleurs, ces prets se retrou- 
vent au passif du bilan, non pas dans le compte « capital social », mais : 

- soit dans la categorie des comptes de tiers (dettes externes), sous la 
rubrique « associes-compte courant » (compte n° 455); 

- soit dans celle des autres fonds propres des comptes de capitaux, sous 
la rubrique « autres emprunts et dettes assimilees» (compte n° 168). II en est 
ainsi lorsque les prets font I'objet de conventions de blocage. 

Certaines de ces conventions ont pour objet 6'assortir I'avance d'un terme, ren- 
dant impossible I'exigence par I'associe du remboursement avant ce terme. En effet, 
si le pret etait consenti a duree indeterminee, I'assocte, en cas de conflit avec les 
autres associes, pourrait exiger le remboursement immediat de son pret, quitte a 
mettre la societe en difficulte (Com., 3 nov. 2004, Dr. soc, fevr. 2005, n° 24). D'autres 
comportent une clause de cession o" anteriority, par laquelle I'associe s'engage a 
ne pas exiger le remboursement de son avance avant certains creancers ; ou une 
clause de dernier rang, voire de non-remboursement en cas de survenance d'un 
evenement prevu ou tant que les fonds propres de la societe n'ont pas atteint un 
certain niveau. 

Dans toutes ces situations, les avances en compte courant d'associes sont consi- 
derees comme des autres fonds propres, puisqu'elles assurent une fonction de 
financement permanent de la societe. 

Exclusion du capital social 

Comme il s'agit de prets generateurs de dettes pour la societe, ces avances en 
compte courant ne font pas partie de son capital. C'est pourquoi les repreneurs 
de societes en difficulte preferent, pour les renflouer, consentir de telles 
avances, plutot que de souscrire a une augmentation du capital social. 

Si le pret est consenti apres le jugement d'ouverture de la procedure, il beneficie 
d'une priorite de paiement sur la plupart des autres creances de la societe ante- 
rieures au jugement d'ouverture (Com., 18 nov. 1986, RS 1987.581). En revanche, si 
le repreneur souscrit a une augmentation du capital, en cas de liquidation judiciaire 
il perd tout, passant meme apres les simples creanciers chirographaires, qu'ils soient 
anterieurs ou posterieurs au jugement d'ouverture. 

Regime fiscal 

Les interets des comptes courants verses par la societe aux associes sont deduc- 
tibles de son benefice imposable dans une certaine limite fixee par I'ar- 
ticle 39.1.3° du CGI (6,35 % pour les exercices clos le 31 mai 2009). Au-dela, Pex- 
cedent d'interet n'est pas deductible. La deductibilite partielle des interets est 
avantageuse par rapport aux dividendes distribues par la societe aux associes. 
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En effet, les dividendes ne sont pas pris en compte pour determiner le benefice 
imposable de la societe. 



C. Regime du capital social 

DEFINITION 

Le capital social peut etre defini par rapport a son contenu, a savoir le montant 
des valeurs apportees par les associes, tel qu'il est fixe dans les statuts. 

En termes comptables, tous les biens ainsi apportes a la societe se retrou- 
vent au bilan : 

- d'une part, au passif, sous I'expression de leur valeur. En effet, pour la 
societe, les apports s'apparentent a une dette, et, pour les associes, a une 
creance : c'est une dette de la societe a I'egard non pas des tiers (passif ou 
dettes externes), mais des associes (passif interne). D'ailleurs, comme les postes 
du passif sont enumeres par ordre d'exigibilite croissante, le capital figure en 
tete, puisqu'il ne sera rembourse qu'a la dissolution de la societe, apres toutes 
les autres creances ; 

- d'autre part, a I'actif, sous I'expression de leur emploi. 

En somme, le capital social figure au passif comme un chiffre abstrait, la 
valeur des biens apportes, et, a I'actif, sous I'expression de I'individualisation 
des biens apportes. 

Prenons Pexemple d'un 
bilan mentionnant I'apport 
d'un fonds de commerce, 
evalue 500, et d'un apport 
en numeraire de 400. 

Souvent, cette notion de capital social est negligee au profit de notions 
comptables plus larges, qui I'englobent. II en est ainsi de la notion de capitaux 
propres (ex-notion d'actif net), qui designe les moyens de financement perma- 
nent que I'entreprise n'a pas a rembourser avant sa dissolution ou, du moins, 
une longue periode ; ces capitaux propres englobent notamment le capital 
social, les reserves et le resultat de I'exercice. II en est de meme de fa notion de 
fonds propres, qui englobe, d'une part, les capitaux propres, d'autre part, les 
autres fonds propres, comme les avances en compte courant d'associes faisant 
I'objet de conventions de blocage. 



ACTIF 


PASSIF 


Fonds de commerce 
Banque 


500 
400 


Capital social 


900 



PASSIF 

FONDS PROPRES 

Capitaux propres 

• Capital social 

• Primes 

• Reserves 

• Resultat de I'exercice (+ ou -) 

Total des capitaux propres (1) 

Autres fonds propres 

• Produits d'emissions de titres participatifs 

• Depots en compte des associes 

Total des autres fonds propres (2) 

TOTAL DES FONDS PROPRES (1 + 2) 



100 

5 

10 

-5 

110 

20 
50 
70 

180 



FONCTIONS 

■ Pseudo-critere d'estimation f inanciere 

Tel qu'il est fixe dans les statuts, le capital social ne represente guere la situation 
financiere reelle de la societe, surtout s'il est d'un euro symbolique. En effet, la 
realisation de benefices va rendre le total des capitaux propres superieur au capi- 
tal, et I'apparition de pertes peut le rendre inferieur au capital. De plus, comme le 
capital social est fixe, il ne saurait varier selon I'importance de I'entreprise. 

Ce sont plutot les capitaux propres qui refletent la situation reelle de la 
societe. Par nature, ils sont variables puisqu'ils fluctuent selon les resultats - 
beneficiaires ou deficitaires - de I'exercice. 

- Lorsque les capitaux propres depassent le montant du capital 
social, la societe est en bonne sante : elle a engrange des benefices anterieurs. 
Elle est d'autant plus saine qu'elle se finance essentiellement grace a ses capi- 
taux propres, au lieu de recourir a I'endettement exterieur. 

- Lorsque les capitaux propres sont inferieurs au montant du capi- 
tal social, la societe est en difficulty et le legislateur impose des mesures : 1°) la 
distribution de dividendes aux action na ires est interdite (L. 232-11 al. 3); 
2°) si les capitaux propres deviennent inferieurs a la moitie du capital social, les 
associes doivent etre convoques pour decider s'il y a lieu a dissolution de la 
societe (L. 223-42 pour les SARL, L. 225-248 pour les societes par actions). 



PASSIF 



Capitaux propres 

• Capital social 

• Reserves 

• Resultat de I'exercice (+ ou -) 

Total des capitaux propres (inferieur a la moiti£ du capital social) 
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I Pseudo-garantie des creanciers sociaux 

Le capital social ne constitue guere le gage des creanciers sociaux. Certes, le 
prineipe de fixite du capital social a pour effet de bloquer a I'actif du bilan 
des valeurs d'un roontant correspondent a celui du capital social figurant au 
passif (peu importe I'individualisation des biens) : il est alors interdit de distri- 
buer des dividendes aux associes s'il n'y a plus suffisamment de valeurs a I'actif 
pour garantir le capital social (L 232-12 al. 3). En effet, distribuer des dividendes 
aux associes alors que I'actif est inferieur au capital social, reviendrait a leur 
rembourser par anticipation le capital social. 

En revanche, la fixite du capital social ne confere aux creanciers qu'une 
protection illusoire, la society ne repondant de ses engagements que sur 
ses biens (C. civ., art. 2285). Elle peut alors regler ses depenses avec les res- 
sources provenant du capital social. Et, en cas de pertes importantes, les capi- 
taux propres (c'est-a-dire I'actif net qui correspond a la difference entre I'actif 
et les dettes externes) vont devenir inferieurs au montant du capital social. 
Dans cette situation, le gage des creanciers va disparaTtre dans le concret 
(immobilisations, stocks, creances, tresorerie figurant a I'actif), alors que le 
montant du capital social reste inchange dans I'abstrait (passif). 



VARIATIONS 

Notre droit connalt, depuis Vancienne iol du 24 juillet 1867, des societes a 
capital variable, dont le capital augmente ou diminue au gre de I'entree ou 
du retrait d'associes, sans qu'il y ait lieu de modifier les statuts. A ('exception 
des SA, toutes les societes peu vent adopter cette mod a lite, y compris les socie- 
tes cooperatives (L 231-1), sous reserve de stipuler dans les statuts une clause 
de variability du capital social. 

A defaut d'une telle clause, le prineipe de fixite du capital social ne 
signifie pas que toute augmentation ou reduction du capital soit interdite. II 
signifie seulement que le passif du bilan doit reproduire le chiffre du capital 
fixe dans les statuts. // est alors possible d'augmenter ou de reduire le 
capital social a condition de modifier les statuts en ce sens et d'effectuer 
les pubUcites obligators afferentes. 

■ Augmentation du capital social 

En prineipe, les societes sont libres d'augmenter leur capital, [.'augmentation du 
capital est ainsi devenue une operation courante dans la vie des societes par 
actions ; etant precise qu'elle peut aussi etre effectuee dans les SARL et les 
societes de personnes. II existe trois techniques d'AC, qui sont compliquees par 
un forma lisme volumineux, des concepts comptables et des mesures destinees a 
favor iser I'actionnariat des salaries (L 225-129-6). 

Fiscalite. Augmentation en numeraire et par incorporation de reserves : droit fixe 
de 375 € ou 500 € selon que le capital est inferieur ou non a 225 000 € (CGI, 
art. 810 et 812) ; par apport d'immeubles : 5,09 % ; par apports de fonds de com- 
merce et de clientele : 3 % et 5 % selon la fraction du prix (v. p. 14). 
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e laments constitutifs des societes 



L'augmentation du capital par apports nouveaux, qui se realise par la 
souscription a titre onereux d'actions ordinaires ou de preference nouvelles. 
Motifs. Sou vent, les soci4t4s en difficult^, faute de pouvoir obtenir du credit 
a I'exterieur, vont solliciter leurs propres associes en leur demandant de sous- 
crire a ^augmentation du capital. D'autres fois, cette modalite per met a un 
repreneur d'entrer dans le capital en apportant des fonds nouveaux. Les socie- 
tes prosperes recourent encore a cette modalite, lorsqu'elles ont besoin de 
capitaux pour developper leurs investlssements, au lieu de contracter des 
emprunts. C'est encore I'hypothese de la fusion-absorption, lorsque le capital 
de la societe absorbante augmente par voie d'apport en nature du patrimoine 
de la societe absorbee (v. p. 79). 

Modalites. Ces apports nouveaux peu vent etre effectues en nature, auquel 
cas on se refere aux regies de la constitution des societes, avec I' intervention 
d'un commissaire aux apports nomme par decision de justice, s'ii s'agit d'une 
societe par actions (L. 225-147) ou d'une SARL (L, 223-33). lis peuvent encore 
etre effectues en numeraire. La procedure est reglementee minutieusement 
pour les societes par actions (L. 225-127 et s.), et parcimonieusement pour les 
SARL (L. 223-32 et L. 223-33). Pour les autres societes, a defaut de textes, on 
s'inspire souvent des regies propres aux societes par actions. Selon celles-ci, la 
decision d'augmentation du capital reieve de la competence exclusive de I'AGE 
puisqu'il s'ensuit une modification statutaire (L 225-129), sauf en cas de paie- 
ment du dividende en actions, pour lequel le legislateur a retenu la competence 
de I'AGO (L 232-18). Cependant, I'AGE peut deleguer ses competences au CA 
ou au directoire (L 225-129-1 et s). Soit en leur donnant le pouvoir de realiser 
une ou plusieurs augmentations dans les limites d'un plafond determine et 
d'une duree ne pouvant exceder vingt-six mois. Soit en leur donnant le pouvoir 
de choisir les modalites de l'augmentation, I'AGE restant seul maTtre de la deci- 
sion d'y proceder. 

En prineipe, ^augmentation doit etre realisee dans le delai de cinq ans a 
compter de la decision ou de la delegation (L. 225-129). Son montant peut etre 
limite a celui des souscriptions sauf decision contraire de I 'AG, sans pouvoir etre 
inferieur aux trois quarts de l'augmentation decidee (L. 225-134). 
- Les actionn aires sont titulaires d'un droit preference! de souscription (DPS) qui 
leur permet de souscrire un nombre d'actions nouvelles proportionnel au 
nombre d'actions anciennes qu'ils detiennent (L. 228-91). Cependant, ils ne sont 
pas obliges d'exercer ce droit et peuvent soit y renoncer individuellement 
(L 225-132 al. 4), soit le vendre ou le donner a un autre actionnaire ou a un 
tiers. En effet, ce droit est cessible s'il a pour objet des actions soumises a une 
clause d'agrement (L 225-132 al. 3), ou negotiable dans le cas contraire. De 
plus, I'AGE peut decider de le supprimer (L. 225-135), en prineipe, au profit de 
personnes denommees (L. 225-138). par exemple pour faire entrer un tiers dans 
la societe ou encaisser la totalite de la prime d'emission. On notera encore que 
la LME a supprime le DPS attache aux actions de preference sans droit de vote, 
sauf si les statuts le prevoient (L. 228-1). 
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Elements constitutes des societes 



- Prime d'emission. Les actions nouvelles sont souvent emises au-dessus du pair 
c'est-a-dire a un montant superieur a leur valeur nominale (L. 225-128 al 1) Ce 
supplement de prix, appele prime d'emission, permet de compenser le prejudice 
des actionnaires sur les reserves constitutes a partir des benefices anterieurs Ces 
benefices, les actionnaires auraient pu se les partager sous forme de dividendes 
mais ils ont prefere les mettre dans un compte de reserves, lis ont alors des droits 
financiers sur ces reserves, soit parce que I'AG peut decider de les leur distribuer 
(L 232-1 1), soit a la dissolution de la societe en cas de boni de liquidation (L. 237- 
29). Or, si I'on accroit le nombre d'actionnaires par une augmentation du capital 
les nouveaux actionnaires vont eux aussi avoir des droits sur les reserves II eri 
resulte une diminution de la part revenant aux associes anterieurs. Pour compen- 
ser le prejudice de ces derniers, il est demande aux nouveaux actionnaires de 
payer une prime d'emission dont le montant equivaut a la partie des reserves sur 
lesquelles ils vont acquerir des droits. 

• L'augmentation du capital par incorporation de reserves, benefices ou 
primes d'emission, qui se realise sans apports nouveaux. D'ailleurs, ni les capi- 
taux propres, ni I'actif n'augmentent. II s'agit d'un simple jeu d'ecritures qui 
consiste a prelever une somme de I'un des comptes des capitaux propres 
(primes, reserves, report a nouveau beneficiaire) pour accrottre d'autant celui 
du capital social (v. bilan p. 50). 

- Motifs. Lorsqu'une societe prospere a accumule des reserves, elle peut en 
incorporer une partie au capital social. Elle augmente de la sorte son credit a 
regard des tiers, car le principe de fixite du capital social lui interdira desormais 
d en restituer le montant capitalise sous forme de dividendes aux associes De 
meme lorsqu'une societe degage des benefices distribuables, I'AG annuelle 
peut decider de les laisser en instance d'affectation dans un compte des capi- 
taux propres « report a nouveau beneficiaire » (v. p. 60). et proceder ulterieure- 
ment a une augmentation du capital par incorporation de ces benefices. 

- Modalites. La loi ne definit pas les modalites de cette augmentation de capital 
sauf pour les SA (L 225-127 al. 1 ; 225-130) et les SARL (L 223-30 in fine) La 
decision est prise par I'AGE qui statue aux conditions de majorite des assem- 
blers ordmaires. L'operation peut etre realisee de deux manieres : soit par 
majoration de la valeur nominale des titres, sans qu'il soit necessaire den 
emettre de nouveaux (par exemple, si le capital est de 100, divise en 10 actions 
au montant nominal de 10, il suffit d'elever ce montant a 20 pour porter le 
capital a 200) ; soit par emission de nouveaux titres qui sont distrihues 
gratuitement aux associes en proportion de leurs droits dans I'ancien capital 
Cependant, comme un associe ne peut etre contraint a augmenter ses enqaqe- 
ments (C. civ., art. 1836 al. 2), il peut ceder son droit a ('attribution de titres qra- 
tuits a un autre associe ou a un tiers. 

L'augmentation du capital par conversion de dettes, qui consiste pour la 
societe a converter en parts ou actions nouvelles des dettes externes quelle 
a contractees. ^ 



Motifs. Cette technique permet de reduire I'endettement de la societe en 
transformant ses creanciers en associes avec leur accord. Souvent, elle 
concerne le solde de comptes courants crediteurs d'associes, ou les dividendes 
distribuables qui sont des dettes de la societe envers les associes. Dans toutes 
ces situations, les montants respectifs du capital social et des capitaux propres 
vont s'accrottre au detriment du total des dettes externes. En revanche, le total 
general du passif, et son corollaire, I'actif, ne vont pas bouger puisqu'il n'y a 
aucune ressource nouvelle, la meme somme ayant deja ete comptabilisee. 
Regime. Bien qu'un seul texte evoque cette augmentation de capital pour les 
SA (L. 225-128 al. 2), aucune disposition legale ne I'interdit pour les autres socie- 
tes. En general, on emprunte le regime de l'augmentation du capital par 
apports nouveaux en numeraire, liberes par compensation avec la creance 
contre la societe. 



Augmentation du capital par conversion de dettes (200) 


Bilan avant l'operation 


Bilan apres l'operation 


ACTIF 


PASSIF 


ACTIF 


PASSIF 


Droit au bail 

Marchandises 

Banque 

Total actif 


200 

150 

20 

370 


Capital social 
Reserves 
Total capitaux 

propres 
Dettes 
Total passif 


50 
20 

70 

300 
370 


Droit au bail 

Marchandises 

Banque 

Total actif 


200 

150 

20 

370 


Capital social 
Reserves 
Total capitaux 

propres 
Dettes 
Total passif 


250 
20 

270 

100 
370 



Reduction du capital social 

Motifs. La reduction du capital social est surtout motivee par des pertes 
importantes de la societe. Au passif du bilan, le poste du « report a nouveau 
negatif» va s'accroitre, ainsi que celui du resultat de I'exercice deficitaire. Le 
total des capitaux propres (qui englobent ces deux comptes) va diminuer. On 
procede alors a un assainissement financier et comptable qui consiste a ajuster 
le capital social au montant des capitaux propres en imputant les pertes subies 
sur le compte « capital ». 

La reduction du capital social est facultative ou obligatoire. Elle est obli- 
gatoire pour les societes par actions (L. 225-248) et les SARL (L. 223-42) lorsque 
les capitaux propres, du fait des pertes constatees, deviennent inferieurs a la 
moitie du capital social. Pour eviter la dissolution, la societe doit reduire son 
capital d'un montant au moins egal a celui des pertes qui n'ont pu etre impu- 
tees sur les reserves (droit fixe des actes innomes de 125 € : CGI, art. 680). 



56 



57 



Elements constitutifs des societes 



ELEMENT5 CONSTITUTIFS DES SOCIETES 



Reduction du capital social (- 600) 




Bilan avant I'operation 


Bilan apres I'operation 




ACTIF 




PASSIF 


ACTIF 


PASSIF 






Droit au bail 


200 


Capital social 


800 


Droit au bail 


200 


Capital social 


200 




Marchandises 


100 


Reserves 


50 


Marchandises 


100 


Reserves 


50 




Barque 


50 


Resultat 

de I'exercice 
Total capitaux 

propres 
Dettes 


-600 

250 

100 


Banque 


50 


Resultat 

de I'exercice 
Total capitaux 

propres 

Dettes 




250 

100 




Total art;/ 


350 


Total passif 


350 


Total actif 


350 


Total passif 


350 





• Modalites. La decision releve de I'assemblee competente pour les modifica- 
tions statutaires, qui peut deleguer au CA (ou au gerant) I'execution de I'opera- 
tion (L 225-204 al. 1, SA). Pour les SA, I'AGE statue sur un rapport des com- 
missaires aux comptes, qui a ete communique aux actionnaires et dans 
lequel les commissaires aux comptes doivent faire connaitre leur appreciation 
sur les causes et les conditions de I'operation (L. 225-204 al. 2). 

Pour eviter la dissolution, la societe doit reduire son capital d'un montant 
au moins egal a celui des pertes qui n'ont pu etre imputees sur les reserves 
(droit fixe des actes innomes de 125 €). 

En aucun cas la reduction du capital ne doit porter atteinte a I'egalite des 
associes (L 225-204 al. 1). En consequence, tous les associes doivent subir la 
reduction. En effet, les pertes vont etre imputees sur le capital social, c'est-a- 
dire sur les apports des associes. C'est ainsi que la reduction se realise sous la 
forme d'une diminution, soit du montant nominal des titres (par exemple, 
chaque action de 1 000 sera reduite a 100), soit du nombre de titres (quatre 
actions de 1 000 seront remplacees par une de 1 000). 

« Coup d'accordeon ». II est possible de reduire le capital social au-dessous 

du minimum legal, voire a zero, sous la condition suspensive, soit d'une trans- 
formation en une autre societe, soit d'une augmentation du capital permettant de 
depasser le minimum. Ainsi, lorsqu'une societe a des pertes et sollicite des investis- 
seurs exterieurs pour qu'ils souscrivent a une augmentation du capital, ceux-ci peu- 
vent exiger qu'elle procede d'abord a une reduction de son capital. En conse- 
quence, les pertes accumulees des precedents exercices vont etre apurees par les 
associes en place. Puis les investisseurs exterieurs, voire les associes actuels qui sont 
titulaires d'un DPS, vont souscrire a I'augmentation du capital. 

Lorsque le DPS a ete maintenu, il arrive que les associes minoritaires ne puissent 
souscrire a I'augmentation, faute d'argent. N'etant plus associes en raison de la 
reduction prealable du capital a zero, lis sont exclus de la societe, qui reste aux mains 
des associes majoritaires ayant vote I'operation et pu souscrire aux actions nouvelles. 
Pour autant, I'operation n'est pas constitutive d'un abus de majorite, des lors qu'elle 
est justifiee par I'interet social (survie de la societe ayant subi des pertes) et qu'elle 
ne favonse pas les majoritaires au detriment des minoritaires, tous les actionnaires 
etant exclus de la societe, libre a eux de la reintegrer en souscrivant aux actions nou- 
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velles (Com., 17 mai 1994, Bull. n° 183). II est meme possible de decider d'une reduc- 
tion du capital a zero et d'une augmentation subsequente reservee a un tiers par 
suppression du DPS des anciens actionnaires. Dans ce cas, tous les actionnaires sont 
exclus de la societe au profit du tiers (Com., 18 juin 2002, Bull. n° 108). 



2. Participation aux risques 

L'associe a vocation aux resultats sociaux. S'ils sont beneficiaires, il doit y par- 
ticiper (A). S'ils sont deficitaires, il doit y contribuer (B). Dans les deux cas, 
selon des proportions librement fixees dans les statuts, dans la limite de I' inter- 
diction des clauses leonines (C). 



A. Benefices et economies 



NOTION 

Jusqu'a la reforme de 1978, I'article 1832 du Code civil n'evoquait que la 
participation des associes aux benefices realises par la societe Le legis- 
lates n'ayant pas defini ce concept, des difficultSs de qualification de 

groupements sont apparues. Lorsque plusieurs personnes se reunissent en une 
association, c'est souvent pour obtenir des prestations a prix coutant : indirec- 
tement, elles realisent une economie. II convenait done de determiner si ces 
economies constituaient des benefices au sens de I'article 1832 du Code civil, 
emportant la requalification eventuelle de I'association en societe. La Cour de 
cassation a ecarte cette solution, definissant le benefice comme « un gain pecu- 
niaire ou materiel qui ajouterait a la fortune des associes » (Ch. reun., 11 mars 
1914, DP 1914.1.257). 

Mais le legislateur n'a pas adopte cette definition etroite, puisqu'il a 
qualifie de societes les cooperatives, alors que celles-ci limitent leurs activi- 
tes a la recherche d'economies (L. 10 sept. 1947, art. 1). 

Aussi, pour justifier I'appartenance des cooperatives aux societes, la loi du 
4 Janvier 1978 a modifie I'article 1832 du Code civil, en precisant que les asso- 
cies se constituent en societe « en vue de partager le benefice ou de profiter de 
I'economie qui pourra en resulter». 

DISTRIBUTION 

■ Pourcentage 

La participation de chaque associe aux benefices et aux economies est propor- 
tionnelle a sa part dans le capital social, sauf clause contraire (C. civ., 
art. 1844-1). Les statuts peuvent done prevoir une repartition non proportion- 

59 



3 



elements constitutifs des societes 



ELEMENTS CONSTITUTIFS DES SOCIETES 



nelle aux titres detenus par chacun. Un associe qui detient 20 % des titres 
contre 80 % pour un autre pourra ainsi benef icier de 60 % des benefices contre 
40 % pour le second. 

Quant aux apports en Industrie, qui sont exclus du capital social, ils par- 
ticipent neanmoins aux benefices et aux pertes (C. civ., art. 1843-2 a I. 2). Cette 
repartition est librement organ isee par les statuts et, a defaut, regie par ['ar- 
ticle 1844-1 al. 1 du Code civil, selon lequel la part de cet associe est egale a 
celle de I'associe qui a le moins apporte. 

i Modalites 

La decision d'attribution des dividendes aux associes est prise par \'AG, qui 
se reunit chaque annee pour approuver les comptes de I'exercice tels qu'ils ont 
ete etablis par le CA, le directoire ou le gerant. Toutefois, une telle decision 
necessite I'existence d'un benefice distribuable, constitue du benefice de 
I'exercice diminue des pertes ant^rieures ainsi que des sommes a porter en 
reserves I eg a les ou statutaires, et augmente du report a nouveau beneficiaire 
(L 232-11). En principe, les dividendes sont verses en numeraire. Cependant, 
dans les societes par actions, ils peuvent etre payes en actions nouvelies, la 
societe devant proceder a une augmentation proportion nelle de son capital 
(L 232-18). 

Reserves 

Le benefice de I'exercice peut aussi etre affecte, en totalite ou partiellement, a 

un compte de reserves legales ou statutaires. 

Les reserves legales sont eel les qui sont imposees par la loi. Ainsi, dans les 

societes par actions et les SARL, il doit etre mis, chaque annee, en reserves, 5 % 

des benefices, jusqu'a ce que la reserve atteigne 10 % du capital social (L. 232- 

10). 

Les reserves statutaires sont parfois prevues par les statuts et s^imposent a 

TAG competente pour affecter les benefices. 

En outre, dans la plupart des statuts, il est prevu la possibility pour I'assemblee 

de pre I ever sur les benefices des sommes pour les constituer en reserves 

litres. Ulterieurement, TAG pourra decider leur distribution aux associes 

(L. 232-11 al. 2). 

Report a nouveau (+ ou -) 

Le report a nouveau est un poste comptable des capitaux propres, qui enre- 
gistre la partie du benefice qui n'a pas ete distribute par I'assemblee generale 
aux associes en dividendes ou affectee en reserves (compte 110 : signe +). Cette 
somme est laissee en instance d'affectation jusqu'a la prochaine assemblee 
generale annuelle. Lorsque le resultat de I'exercice est deficitaire, il peut etre 
reporte et enregistre dans les capitaux propres sous un compte report a nou- 
veau deficitaire (compte 119: signe -). 



B. Pertes 

Auxtermes de I'alinea 3 de I'article 1832 du Code civil, « les associe's s'engagent 
a contribuer aux pertes ». 

Le concept de contribution ne doit pas etre pris dans le sens d'obligation 
aux dettes. La responsabilite illimitee, voire solidaire ou conjoint e, des associes 
aux dettes sociales n'est pas visee par cet alinea. En effet, il s'agit de problemes 
d'obligation des associes a I'egard des tiers, autrement dit des creanciers de la 
societe. Concretement, lorsqu'un creancier d'une societe a risques illimites n'est 
pas paye, il peut se retourner contre les associes ten us des dettes sociales au- 
dela de leur apport. Ces regies d'obligation sont d'ordre public et ne peuvent 
Stre ecartees par une disposition contraire des statuts (Req., 21 fevr. 1883, DP 
1883.1.217). 

En revanche, les regies de contribution des associes aux pertes sociales 
se situent uniquement dans les rapports entre les associes (Civ. 3 e , 
6 juill. 1994, Bull. n° 140). Souvent, cette question se pose a la liquidation d'une 
societe, lorsque, I'actif etant insuffisant pour payer les creanciers sociaux, I'un 
des associes les rembourse. II convient alors de determiner si cet associe peut 
exercer un recours en contribution contre les autres associes. La reponse est 
affirmative, car I'article 1832 commande a chaque associe de contribuer aux 
pertes, quel que soit le type de societe. Le texte n'etant pas imperatif. les regies 
de contribution peuvent etre accommodees dans les statuts, au meme titre que 
eel les de participation aux benefices (Com., 21 oct. 1970, Bull. n° 277). D'ailleurs, 
il est possible de convenir d'un mode de repartition des pertes different de celui 
des benefices. Dans le silence des statuts, la repartition des pertes est pro- 
portionnelle a la quote-part du capital social detenue par chaque associe. 



C. Clauses leonines 

A la liberte des associes de convenir du mode de repartition des benefices et 
des pertes, I'alinea 2 de I'article 1844-1 du Code civil apporte une limite en 
reputant non ecrites « la stipulation attribuant a un associe la totalite du profit 
procure par la societe ou I'exonerant de la totalite des pertes, celle excluant un 
associe totaiement du profit ou mettant a sa charge la totalite des pertes » . 

Ce texte ne precise pas le support des clauses interdites. Si nul ne conteste 
qu'il s'agisse, pour le moins, des statuts, en revanche la jurisprudence est parta- 
gee lorsque ces clauses figurent dans des conventions extra-statutaires. 

PACTES PREPARATOIRES DE CESSION DE TITRES 

Une person ne qui souhaite prendre une participation dans une societe, ou y 
augmenter sa propre participation, peut retarder I'acquisition des titres. Cette 
periode d'attente est souvent necessalre pour lui permettre de reunir les capi- 
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taux, ou mener a terme des audits de 1'entreprise. Parfois, elle peut souhaiter 
ne pas se reveler immediatement. Elle va alors conclure divers accords prepara- 
toires a la cession (sur la promesse synallagmatique de vente, v. p. 92). 

• Promesse unilaterale de vente. Par cet avant-contrat, le proprietaire des 
titres s'oblige a les ceder a une personne, pour le cas ou celle-ci le lui demande- 
rait dans un delai fixe. II s'agit d'un contrat unilateral, car seul le promettant 
s'est engage a vend re ses titres. En revanche, le beneficiaire de la promesse 
n'est pas oblige de les acquerir. S'il decide de le f aire, il doit lever son option, et 
la promesse se transforme en contrat synallagmatique de vente, puisque desor- 
mais I'un s'engage a vend re et I'autre a acheter : «Si vous decidez d'acheter 
roes titres, je m'engage a vous ies vendre ». 

Cette promesse unilaterale de vente tVa pas a £tre enregistree dans les dix jours a 
compter de son acceptation par le beneficiaire, sous peine de nullity <C. civ., 
art. 1589-2 ; ancien art. 1840-A CGI), puisqu'elle porte sur des titres et non sur un 
fonds de commerce ou un immeuble (ou des parts de SCI). 

• Promesse unilaterale d'achat. Cette fois-ci, le beneficiaire de la promesse est 
le proprietaire des titres. II ne s'engage pas a les vendre. C'est son cocontrac- 
tant, le promettant, qui s'oblige a acquerir les titres si le proprietaire decide de 
les vendre. Cet avant-contrat unilateral se transforme en un contrat synallag- 
matique d6s la decision de vendre du proprietaire des titres ; «Si vous decidez 
de vendre vos titres, je m'engage a vous tes acheter ». 

• Convention de portage. Par cette convention, a la demande d'une personne, 
appelee donneur d'ordre, une autre, appeiee porteur (souvent une banque), 
accepte d' acquerir ou de souscrire des titres d'une societe. II est prevu dans la 
convention d'origine que le porteur s'engage a retroceder les titres, apres un 
certain temps, au donneur d'ordre (ou a un tiers), qui est oblige de les racheter. 

CLAUSE DE PRIX MINIMUM GARANTI 

Ces conventions comportent toutes une clause qui fixe le prix des titres a payer 
lors de la cession ou de la retrocession. Souvent, il est retenu un prix minimum 
que le beneficiaire de la promesse, ou le donneur d'ordre de la convention de 
portage, s'engage a payer en depit des variations de la valeur des titres. Si le 
prix minimum garanti est de 1 000, le beneficiaire ou le donneur d'ordre va 
devoir payer 1 000 meme si le titre ne vaut plus que 50. 

On s'est demande si une telle clause ne constituait pas une clause leonine 

prohibee par I 'article 1844-1 du Code civil : en effet, dans la promesse unilatetale de 
vente, I'associe promettant, qui a vendu ses titres. s'est affranchi des pertes interve- 
nues entre la signature de la promesse et la levee de I'option ; et, dans {'operation 
de portage, le porteur s'est exon£re de toute participation aux pertes pendant qu'il 
eta it associe. 

Toutefois, cette question ne se pose que si ces operations sont intervenues entre 
associes, et non pas entre un associe et un tiers. En effet, selon I'alinea 3 de ('ar- 
ticle 1832 du Code civil, les regies de contribution aux pertes n'inteYessent que les 



associes entre eux : « Les associes s'engagenta contribuer aux pertes. » Ainsi, I 'inter- 
diction des clauses leonines, qui complete ce principe, est etrangere au mode de 
determination des prix des titres, des promesses de cession entre un associe et un 
tiers a la societe d'une part, des conventions de portage dont le donneur d'ordre ne 
serait pas deja associe d 'autre part. 

DIVERGENCE AU SEIN DE LA COUR DE CASSATION 

•La Chambre commerciale, pour ecarter ('application de ('article 1844-1 du Code 
civil, s'attache a I'objet de la transmission des titres, distinguant deux sortes de clauses 
de fixation de prix plancher. Si la clause a pour seul objet de contourner le parte 
social, dans I'intention frauduleuse d'exonerer un associe de toute contribution aux 
pertes, elle est leonine et la convention la contenant enticement annulee. Si la clause 
a pour objet unique d'assurer I'equilibre 6conomique de la transmission des droits 
sociaux, sans porter atteinte au parte social, elle est valable (Com., 20 mai 1986, aff. 
Bowater, Bull. n° 95 : cession avec promesses croisSes d'achat et de vente ; 24 mai 
1994, Bull. n° 189 : convention de portage avec promesses crois£es de rachat et de 
vente). En effet, ces conventions complexes prevoient en general beaucoup d'autres 
obligations a la charge des parties. II est alors possible que le prix de rachat convenu 
ait pour objet la remuneration juste des prestations ou des risques supportes par le 
porteur ou I'associe promettant, sans remettre en cause la regie d'ordre public de 
contribution aux pertes (Com., 16 nov. 2004, Bull. n° 197 : risques encourus par un 
investisseur a I'occasion de la souscription a une augmentation de capital, beneficiaire 
en contrepartie d'une promesse unilaterale de rachat a prix plancher). Ainsi une pro- 
messe d'achat d'artions a prix plancher, dont I'option d'achat doit etre levee dans une 
periode de temps limitee, est valable, des lors que I'associe, en dehors de cette 
periode, reste soumis au risque de disparition ou de depreciation des actions (Com., 
22 fevr. 2005, Bull. n° 37). 

• Pour la premiere Chambre civile, une convention ayant pour effet d'affranchir 
le cessionnaire des titres de toute participation aux pertes constitue un parte leonin 
(Civ., 1* re , 22 juill. 1986, Bull, n" 224 ; 7 avril 1987, RS 1987.195). 1 1 est toutefois diffi- 
cile de definir la portee de cette affirmation, dans la mesure ou cette Chambre a eu 
a connaitre de montages complexes qui allaient bien au-deld de la cession des 
titres, leur finalite inavouee etant d'exonerer un associe de toute contribution aux 
pertes eventuelies. 



3. Affectio sodetatis 

Vaffectio societatis designe le troisieme element constitutif du contrat de 
societe. II est deduit de i'article 1832 du Code civil qui evoque « 1'entreprise 
commune », et de I'article 1833 selon lequel toute societe doit etre constitute 
«dans i'interet commun des associes ». Pour une partie de la doctrine, cet ele- 
ment intention nel ne fait que rappeler inutilement le consentement de I'asso- 
cie au contrat de societe. Pour la jurisprudence, au contra ire, il doit encore se 
manifester tout au long de la vie sociale, exprimant alors la volenti de colla- 
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boration active et Ggalitaire des associ4s a ('exploitation de I'ent reprise 

commune (Com., 3 juin 1986, Bull, n° 116). 

Dans une societe unipersonneite, Y exigence de Yaffectio sodetatis de I'associe 
unique est insolite, faute de consentement de deux ou plusieurs associes au contrat 
de societe. Pourtant, d'aucuns considerent que Yaffectio societatis de I'associe 
unique doit se materia liser dans son comportement en tant que membre d'une 
personne morale, en evitant toute confusion de patrimoine entre le sien et ceiui 
de la societe. 



A. Collaboration active 

La condition tenant a la participation active ou effective des associes a la vie 
sociale n'est pas toujours evidente. Elle est souvent inexistante chez beaucoup 
d'actionnaires de societes cotees, uniquement preoccupes par la valeur boursiere 
de leurs titres. En revanche, elle est plus marquee dans les autres societes. Ainsi, 
/'absence de volonte de s'associer permet parfois d'etablir qu'une societe est 
fictive, par exemple, lorsqu'elle est creee artificiellement par le proprietaire d'un 
fonds de commerce, qui le lui donne en location-gerance tout en continuant de 
['exploiter personnellement (Com., 4 juin 2002, RJDA 2003, n° 138). De meme, le 
simple fait qu'une concubine apporte son travail, autrement dit son industrie, a 
Sexploitation du fonds de commerce de son compagnon et perceive eventuelle- 
ment une partie des benefices ou contribue aux pertes, est insuff isant pour carac- 
teriser une societe creee de fait. II faut, en plus, relever une volonte, m§me 
implicite, de s'associer (Com., 9 nov. 1981, Bull. n° 385). Cette volonte de s'as- 
socier permet encore de distinguer le contrat de societe du contrat de pret avec 
participation aux benefices. En, effet, ie preteur de fonds a une societe, contra ire- 
ment a un associe apporteur de fonds, ne collabore pas activement au fonction- 
nement de I'entreprise commune (Civ. 1 re , 28 janv. 1988, Joly 1988.93). 

B. Collaboration egalitaire 

Aucun associe ne doit etre subordonne a un autre associe. Ce principe d'egalite 
des associes n'est pas remis en cause par V existence d'associes majoritaires et 
mi nor ita ires. Les associes minoritaires n'ont pas a recevoir d'ordre des associes 
majoritaires. Ce principe permet encore de distinguer le contrat de societe du 
contrat de travail avec une clause de participation aux benefices. En effet, le 
salarie qui apporte son travail a I'entreprise et, en echange, report un sal aire et 
une part des benefices, reste subordonne a I'employeur (Soc, 13 janv. 1994, 
RJDA 1994, n° 521). En revanche, I'associe qui fournit a la societe un apport en 
industrie, c'est-a-dire son travail, avec participation aux benefices, n'est subor- 
donne ni a I'entreprise ni aux autres associes. 
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Structure sociale 



Aux termes de I'article 1842 a I. 2 du Code civil : «Jusqu'a i'immatriculation, les 
rapports entre les associes sont regis par ie contrat de societe etpar les principes 
genera ux du droit applicable aux contrats et obligations. » La societe existe done 
sous I'expression d'un arte juridique avant d'exister sous celle d'une personne 
juridique, dotee de la personnalite morale des son immatriculation au RCS. 



1 . Societe en formation 

Entre le moment ou les fondateurs decident de creer une societe et son imma- 
triculation, il se passe un temps, plus ou moins long, designe sous les termes de 
« societe en formation » (L. 210-6 al. 2). La premiere phase de cette periode 
prend fin avec la signature des statuts, qui marque la constitution de la societe 
en tant que contrat. La seconde phase va de cette constitution de la societe a 
son immatriculation, afin qu'elle soit reconnue comme personne morale. 



A. Accords pre-statutaires 

Des I'instant ou germe chez les fondateurs I' intention de constituer une societe, 
ils vont engager des pourparlers. Souvent, ils vont consigner leur accord sur les 
points les plus importants dans divers protocol es. 

PROJET DE SOCIETE 

A I'origine d'une societe, on trouve parfois un simple projet. En effet, les parties 
envisagent eventuellement de s'associer, ma is el les ne sont pas encore d 'accord 
sur les elements essentiels de la societe, notamment sur la question des apports. 
Le projet de societe se contente de tracer les lignes de la future societe sans 
engager quiconque. 

Le projet de societe ne constitue pas un contrat. II s'agit de simples pour- 
parlers, qui n'engagent aucunement les parties a cone lure le contrat de societe 
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(Com., 18 dec. 1990, Dr. soc. 1991, comm. 91). Si I'une des parties ne poursuit 
pas le projet, elle ne s'expose a aucune sanction pecuniaire, a moins de faute 
dans ia rupture des pourparlers (Com. tl iuiU. 2000, Joty 2000, p. 1161). Dans ce 
cas, la responsabiiite est delictuelle et le prejudice reparable se limite aux frais 
exposes a I'exclusion de la perte de la chance de retirer des gains de la societe 
(Com., 26 nov. 2003, aff, Manoukian, Bull. n° 186). En outre, en cas de differend, 
souvent ('une des parties cherche a requalifier le projet de societe en une 
soctete creee de fait qui, meme non immatriculee, constitue un contrat de 
societe. II appartient alors aux juges de verifier si les elements constitutifs du 
contrat de societe sont reunis (apports, participation aux risques, affectio socie- 
tatis). Ainsi, en cas d'absence d'accord sur revaluation des titres et le finance- 
ment de I'activite, les juges retiennent la qualification de projet de societe dont 
les pourparlers n'engagent personne (Com., 20 fevr. 2007, n° 05-15863, inedit). 

PROMESSE DE SOCIETE 

Lorsque les negociations progressent, avant de passer au stade des formal ites 
de constitution, une promesse de societe peut etre conclue. Desormais, toutes 
les parties sont d'accord pour constituer la societe, bien que certains details ne 
soient pas fixes. En attendant, el les vont sceller leur accord, afin que chacune 
d'entre el les soit engagee par sa promesse et ne puisse changer d'avis. 

Souvent, la promesse de societe est redigee par ecrit. Mais elle peut rester verbale, 
contrairement au contrat de societe, qui est ecrit. Parfois. elle est simplement men- 
tionnee ou enregistree dans un proces-verbal de reunion, non conteste. Elle consti- 
tue un contrat, meme si ce n'est pas encore celui de societe (d'ou les termes 
d'avant-contrat). En effet, il y a un veritable accord de volontes par lequel les par- 
ties s'eng agent a conclure le contrat de societe (Civ. 1 re , 5 nov. 1996, Bull. n° 379). La 
promesse de societe doit done repondre aux conditions essentielles de vaiidite 
des contrats; en particulier, elle doit avoir un objet certain, lequel se confond avec 
la future societe. C'est pourquoi ii convfent de determiner dans la promesse les 
principaux elements de la societe future, comme son objet, I' importance et la 
nature des apports des parties (Req. 15 dec. 1920, 5. 1922.1.17). La promesse de 
societe suppose aussi I'existence d'une volonte non equivoque de tous les associes 
de collaborer sur un pied d'egalite a la poursuite de I'oeuvre commune (Com., 
9 avr. 1996, RS 1997.81). En revanche, elle peut ne comporter aucune precision sur 
la duree et la forme de la societe, ou la repartition des benefices (Com., 
28 avr. 1987, Bull. n° 104). On ajoutera que I'inexecution par I'une des parties de 
son obligation de conclure le contrat definitif de societe peut donner Jieu a des 
dommages-interets sur le fondement de ia responsabiiite contractuelie (Civ 1 re 
3 juin 2003, n° 00-18852, inedit). " ' 



B. Statuts 

L'article 1835 du Code civil exige que les statuts, qui constatent le contrat de 
societe, soient etablis par ecrit et component certaines mentions. Toutefois, si 
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la forme exigee ou I'une des mentions prescrites ont ete omises, tout interesse 
peut demander en justice la regularisation de la constitution, dans un delai de 
trois ans a compter de I'immatrkulation de la societe (C. civ., art. 1839). 

FORMALISME 

• Fonction de I'ecrit. En principe, I'ecrit est exige a titre de preuve. En effet, 
l'article 1844-10 du Code civil relatif aux nullites de la societe, qui est d 'interpre- 
tation stride, ne cite pas l'article 1835 au titre des dispositions dont I'inobserva- 
tion est sanctionnee par la nullite. A defaut d'ecrit, la societe reste done valable. 
Cependant, elle ne pourra etre immatriculee au RCS, puisque le greffe du tribu- 
nal de commerce exige la production de deux exempfaires des statuts. Une telle 
societe ne sera pas opposable aux tiers et sera quafifiee, selon I'hypothese, de 
societe en formation, de societe en participation, ou de societe creee de fait'. 

• Forme de I'ecrit. Les statuts sont genera lement rediges sous seing prive. En 

effet, I'acte authentique est uniquement obligatoire lorsque I'apport en nature 
a une societe implique une mutation de propriete immobiliere soumise a la 
publicite fonciere ou lorsque les statuts constatent I'apport d'un droit au bail sur 
un immeuble d'une duree superieure a douze ans (D. 4 janv. 1955, art. 4 et 28). 

Sans etre obligatoire, la forme authentique peut etre souhaitable lors- 
qu'une societe est constitute sans fraude entre une personne et I'un de ses 
heritiers. Cet heritier est dispense du rapport a la masse successorale des a van- 
tages qu'il a retires du contrat de societe, lorsqu'il a ete constate par un acte 
authentique (C civ., art. 854). 

Ces statuts doivent etre signes par /'ensemble des associes, soit en per- 
sonne, soit par mandataire justif iant d'un pouvoir special (L. 223-6 et L 225-15). 

MENTIONS 

■ Mentions iicites obligatoires 

Particle L 210-2, qui concerne toutes les societes commerciales par (a forme, 
cite six mentions obligatoires : « la forme, ia duree qui ne peut exceder 
99 ans, ia denomination sociaie, le siege social, I'objet social et (e montant du 
capital social*. En outre, selon le type de societe commerciale, d'autres men- 
tions sont imposees : par exemple, les statuts des SA doivent mentionner le 
nombre d'actions emises, ainsi que leur forme nominative ou au oorteur 
(R. 224-2). H 

L'article 1835 du Code civil cite deux autres mentions : les apports de 
chaque associe et les modal ites de fonctionnement de la societe. Cependant, 
cornme la loi de 1966 est un texte special qui ecarte le droit commun des 
societes, ces deux mentions n'ont pas a figurer obligatoirement dans les statuts 
des societes commercialese a moins qu'il n'en soit dispose autrement par les dis- 
positions relatives a chacune des societes commerciales par la forme. 
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■ Mentions licites facultatives 

II s'agit cf'abord de I'hypothese ou la loi precise qu'une disposition regis- 
sant les societes peut etre ecartee par une clause statutaire contraire. 

En somme, la regie est suppletive de la volonte des parties. Par exemple, ('ar- 
ticle 1836 du Code civil enonce que les statuts ne peuvent etre modifies, a 
defaut de clauses contraires, que par I'accord unanime des associes. 

C'est aussi I'hypothese ou la loi laisse une modalite d'organisation ou 
de fonctionnement <i§ I'entiere liberte" des associ4s, tout en precise nt 
qu'elle devra ou pourra faire I'objet d'une stipulation statutaire. Par exemple, 
['article L 227-5 precise que les statuts des SAS fixent les conditions dans les- 
quelles la societe est dirigee. 

En outre, il n'est pas interdit de stipuler dans les statuts des mentions non 
r4glementees, des lors qu'elles ne sont pas contraires a I'ordre public. 
L'exemple type est celui des clauses statutaires de preemption (v. p. 109). 

■ Mentions illfcites 

Parfois, la reglementation interdit certaines clauses statutaires. L'interdiction 
peut concerner /'ensemble des soctetes. C'est I'hypothese des clauses leo- 
nines (v. p. 61). Elle peut aussi concerner un type de sociSte : par exemple, 
I'article L. 225-47 al. 3 repute non ecrite toute disposition empechant le conseil 
d' ad ministration d'une SA de revoquer, a tout moment, son president. 

Contra i cement au droit commun de la nullite des contrats, la stipulation 
d'une clause illicite dans les statuts n'entraine pas I'annulation de I'ensemble 
du contrat, meme si elle avait ete determinants de I'accord des associes. En 
effet, le droit des societes connatt un principe derogatoire selon lequel les 
causes de nullite de la societ4 sont strictement definies par la loi (C. civ., 
art, 1844-10 al. 1 ; L. 235-1). Or aucune disposition legale ne sanctionne par ia nul- 
lite de la societe une clause statutaire interdite. En general, le leg is I ate ur prevoit 
la nullite de la clause interdite (C. civ., art. 1843-5 a I. 2 ; 1844-1 al. 2 ; 1844-10 al. 
2) ou son inopposabilite aux tiers (L 223-18 al. 6). 

ENREGISTREMENT ET PUBLICITY 

Les statuts doivent etre enregistres dans le delai d'un mois a compter de 
leur date de signature a la recette des impots (CGI, art. 635 ; sur le montant des 
droits : v. p. 14). Puis, ils font I'objet d'une publicite dans un journal d'an- 
nonces legales (Les Petites Affiches, La Gazette du Palais, etc. ; environ 160 €, 
voire 230 € pour les SA et les SAS) et sont joints a la demande d'immatricula- 
tion au RCS (v. p. 73). 



68 



C. Accords para-statutaires 

REGLEMENT fNTERIEUR 

Le reglernent interieur est un acte annexe aux statuts, qui sert sou vent a les 
completer. II permet encore d'expliciter un article des statuts ou de determiner 
les modal ites de fonctionnement d'un directoire avec les attributions de chacun 
de ses membres. Le legislateur I'evoque pour prevoir les regies de representa- 
tion des administrateurs de SA votant par visioconference (v. L. 225-37). II a une 
nature sociale et non contractuelle, etant adopte par un organe social, qu'il 
s'agisse de I'assemblee general©, du conseil d'administration ou du directoire. 

Faisant partie du pacte social, a I'instar des statuts, il a vocation a regir ('en- 
semble des associes, ainsi que la societe (Civ., 1 re , 20 sept. 2006, Bull. n° 403). 
Toutefois, contra i re ment aux statuts, il n'est pas opposable aux tiers, puisqu'il 
n'est pas pubfie. Enfin, il ne saurait deroger aux statuts, auxquels il est subor- 
donne, ni contenir de clauses derogatoires aux regies imperatives du droit des 
societes (Com., 2 juin 1987, Bull. n° 133). 

PACTES D' ASSOCIES 

■ Pratique societaire 

Les praticiens multiplient les conventions en marge des statuts de la 

societe, tels les pactes de preference, les pactes d'inalienabilite, les conventions 
de portage ou de vote. Sou vent, ces conventions accompagnent les transmis- 
sions d'entreprises eff ectuees sous la forme de cession de controie en organ i- 
sant entre les associes signataires le pouvoir politique dans la societe, la compo- 
sition de son capital, ou I'exclusion d' associes en raison de circonstances particu- 
lieres. L'idee de depart etant que toute clause interdite dans les statuts par la 
loi, a contrario, serait valable dans ces conventions extra-statutaires, aussi appe- 
les pactes de families ou pactes d'actionnaires. En outre, comme ils ne font i'ob- 
jet d'aucune publicite, contra irement aux statuts, ils beneficient de la discretion 
qui est une valeur chere aux relations d'affaires. En revanche, la relativite des 
conventions constitue leur point faible (C. civ., art. 1165) puisqu'ils n'engagent 
pas les tiers, notamment les associes non signataires et la societe. 

■ Sobriete legislative 

Le legislateur ne se prononce pas sur la validite et I'efficacite de ces conven- 
tions. II se contente de prendre en compte leur existence en matiere de comptes 
consolides (L. 233-16), de societes controlees (L. 233-3), ou d'action de concert 
(L. 233-10). Et, pour garantir la transparence des off res publiques, il organise la 
publicite des conventions prevoyant des conditions preferentielles de cession 
d'actions cotees (L. 233-11 : v. p. 126). On peut d'ailleurs considerer que la pos- 
sibilite don nee a la SAS de rendre statutaires des clauses qui constituaient I'ob- 
jet meme des pactes d'actionnaires reduit I'utilite de ('intervention du legisla- 
teur. En effet, il suffit aux praticiens d'adopter la forme de la SAS en integrant 
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dans ses statuts les clauses desormais licites d'inalienabilite et d'exclusion, qu'il 
stipulaient jusqu'alors dans les pactes extrastatutaires (v. p. 130). 

Principes generaux du droit des contrats 

Les tribunaux ont done du prendre position sur ia validity de ces pactes et 
lew sanction en cas d'inexecution. lis appliquent, d'une part, le principe de 
la liberte contractile He qui cesse en presence de lois interessant I'ordre public 
(C. civ., art. 6), d'autre part, celui de I 'execution par equivalent (dommages et 
interets) des obligations de faire ou de ne pas faire (C. civ., art. 1 142). En outre, 
ils admettent que les tiers aux pactes (associ&s non signataires et societe) puis- 
sent invoquer, sur le fondement de la responsabilite delictuelle, I'inexecution 
des pactes par les parties contractantes, des lors que cette inexecution leur 
cause un dommage (Com., 18 dec. 2007, n° 05-19397, inedit), conformement a 
un principe consacre par I'Assemblee pleniere de la Cour de cassation (Ass. 
plen., 6 oct. 2006, Bull. Ass. plen., n° 9). 

Les praticiens dSnoncent les situations incertaines et inefficaces qui resultent de ('ap- 
plication de ces principes. Incertitude, parce que la jurisprudence est divisee quant 
au champ d'appiication de certaines regies d'ordre public societaire, comme le droit 
de vote de I'associe aux assemblies ou I' interdiction des clauses Ieonines : certaines 
decisions admettent la validite des conventions de vote et des pactes comportant des 
clauses Ieonines, d'autres les declarent nulles. Inefficacit4 de la sanction des dom- 
mages et interets en cas d'inexecution de ces pactes : d'une part, une motion votee en 
assemblee en violation d'une convention de vote reste acquise, puisqu'elle est regu- 
liere a I'egard de fa societe (v. p. 89) ; d'autre part, lorsque le signataire d'un parte de 
preference cede ses titres a un tiers, sans respecter son obligation de les offrir, en 
priorite, au beneficiaire du droit de preemption, celui-ci ne peut obtenir la nullite' de 
la vente et sa substitution a I'acquereur, sauf en cas de fraude (v. p. 109). 



D. Dettes de la societe en formation i 

L'immatriculation de la societe au RCS devant etre demandee «au plus tot» apres 
I'accomplissement des publ kites legales (R. 123-36), il n'est pas interdit de debu- 
ter une certaine activite sociale avant cette immatriculation. Ainsi, souvent, des 
commandes sont passees, des salaries embauches, des locaux loues, des credits 
so I licites, etc. II convient de determiner qui est engage par ces actes conclus au 
nom de la societe en formation. En I 'occurrence, il n'existe aucun principe selon 
lequel la societe, une fois immatriculee, sera it obligee de reprendre I'ensemble de 
ces actes. Ce pendant, pour que le tiers contractant trouve toujours en face de lui 
un debiteur, les articles 1843 du Code civil et L. 210-6 al. 2 prevoient /'engage- 
ment personnel de celui qui a agi au nom de la society en formation, sauf 
reprise decidee par la soci4te une fois immatriculee. 

ENGAGEMENT PERSONNEL DU SOUSCRIPTEUR INITIAL 

Dans deux hypotheses, le souscripteur reste tenu des actes qu'il a accomplis 
pour le compte de la societe en formation. 

70 



STRUCTURE SOCIALE 



Defaut d'im matriculation de la soci£t£ 

Lorsqu'une societe en formation ne s'immatricule pas, faute d'exister comme 
sujet de droits et d'obligations elle ne peut reprendre aucun arte a son compte. 
Le souscripteur initial rest era done person nellement tenu de ces actes (Com., 
20 fevr. 2007 : Bull. n° 61). Si plusieurs associes ou fondateurs avaient participe 
a leur conclusion, ils seront tous engages, solidairement si la societe est com- 
merciale, conjointement si elle est civile (C. civ., art. 1843). 

Defaut de reprise des actes par la societe immatriculee 

Lorsqu'une societe, une fois immatriculee (done dotee de la personnalite 
morale), decide de ne pas reprendre les actes accomplis pendant la periode de 
formation, le souscripteur initial est personnel lement engage, comme s'il les 
avait conclus pour son propre compte, et sans meme pouvoir obtenir le rem- 
boursement de ses depenses sur le fondement de la gestion d'affaire (Com., 
31 janv. 2006, Joly 2006, p. 801). 

Toutefois, cette responsabilite n'est pas une responsabilite collective de 
I'ensemble des associes fondateurs de la societe, ma is solidaire ou conjointe des 
seules personnes qui ont accompli I'acte. Et, comme les textes n'evoquent pas 
precisement les fondateurs, d'autres personnes peuvent etre engagees, tel un 
gerant recrute par les associes fondateurs. II convient a lors de faire jouer les 
mecanismes du mandat. En effet, le gerant a pu etre mandate par des associes 
pour accompli r un acte juridique au nom de la societe en formation. Ces asso- 
cies sont done engages comme mandants, sur le fondement de I'article 1998 du 
Code civil (Com., 19 mai 1992, 03-16280). 



REPRISE PAR LA SOCIETE DES ACTES SOUSCRITS EN SON NOM 

■ Substitution retroactive de debiteur 

En cas de reprise de I'acte par la societe, il s'opere une substitution retroactive 
de debiteur. En effet, selon les articles 1843 et L. 210-6 al. 2, la reprise des enga- 
gements par la societe, une fois constitute et immatriculee, libere le souscrip- 
teur initial. L'acte est done considere comme ayant ete so user it par la societe 
des I'origine (Civ., 2 e , 19 dec. 2002, Bull. n° 290), ce qui evite le paiement de 
nouveaux droits d'enregistrement. Toutefois, si le creancier avait demande au 
souscripteur de s'engager comme caution de la societe en formation, ce dernier, 
bien que libere comme debiteur principal, reste tenu en tant que caution 
(Com., 24 fevr. 1987, Bull. n° 46). 

■ Formes de la reprise 

Les procedes de reprise sont au nombre de trois (art. 6, D. 1978) : 

- la reprise des actes conclus avant la signature des statuts, qui est 
decidee a I'unanimite des associes lors de cette signature ; 

- la reprise automatique d' actes specialement determines conclus 
entre la constitution et l'immatriculation de la societe. Cette reprise, qui 
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ope re des Pimmatriculation, necessite un mandat expres donne, dans [es statuts 
ou par acte separe, a I'unanimite des associes, a une personne determinee 
(Com., 6 dec. 2005, Bull. n° 244). Le mandat doit etre special, c'est-a-dire qu'il 
doit preciser les actes vis6s (Com., 14 nov. 2006, Joly 2007, p. 374); et il peut etre 
donne apres les actes, a condition qu'il intervienne avant I'immatricuJation 
(Com., 1 ef juill. 2008, Bull. n° 139); 

- la reprise, une fois la societe immatriculee, cfe tous les actes conclus en 
son nom pendant la p4riode de formation. Cette reprise, dite reprise-balai, 
est decidee en AG a la majorite des associes ou, si les statuts le prevoient, a 
I'unanimite. 

En revanche, on ne saurait admettre une reprise implicite, par 
exemple lorsque, apres son irnmatriculation, les dirigeants sociaux executent les 
actes accomplis pendant la periode de formation, ou lorsque I'assemblee des 
associes approuve les comptes sociaux du premier exercice en faisant etat 
(Com., 23 mai 2006, Buii. n° 130). 

PERENNISATION de la societe en formation 

Si la periode de formation dure trop longtemps, la societe en activite risque 
d'etre requalifiee en societe creee de fait avec pour consequence le regime 
severe de la societe en participation. Tous les associes, et non plus les seuls fon- 
dateurs ayant accompli les actes, sont alors engages, avec ou sans solidarity, du 
moins si les participants ont agi en leur qualite d'associes au vu et au su des tiers 
(Com., 23 mai 2006, Bull. n° 130). 

Pour distinguer la societe en formation de la societe creee de fait, deux entires 
sont retenus cumulativement par les tribunaux. D'une part, le type d'actes 
accomplis. S'ils sont caracteristiques de I'activite commerciale d'une societe, le 
groupement sera requalifie en societe creee de fait (Com., 17 mai ^1 989, Bull. 
n" 151). II en est ainsi de ventes de merchandises ou d 'ope rations lucratives repe- 
tees. En revanche, des operations occasionnelles, necessaires a la creation de la 
societe, comme la conclusion d'un bail commercial ou la demande d'un credit ban- 
caire, sont insuffisantes pour operer cette requalification (Com., 7 avr. 1992, Joly 
1992.622). D'autre part, \ affectio sodetatis, qui est plus marque dans une societe 
creee de fait, sans doute parce que les associes sont « presses » de participer a I 'ex- 
ploitation commune (Com., 7 dec. 1981, Bull. n c 426). 



2. Personnalite morale 



La personne morale peut etre definie comme un groupement de personnes ou 
de biens, poursuivant un interet collectif, auquel est reconnue la personnalite 
juridique. Exception faite de la societe en participation, toutes les societes sont 
dotees de cette personnalite juridique, qui est distincte de celle des associes. 
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A. Acquisition 

THEORIE DE LA REALITE 

Selon cette theorie, la personnalite morale est inh4rente aux groupe- 
ments de personnes, de la meme maniere que la personnalite juridique est 
inherente aux personnes physiques. En somme, les personnes morales sont des 
etres reels, et non des etres fictifs creGs par la loi. Le juge, en presence d'un 
groupement defendant des interets collectifs, doit alors lui reconnaitre la per- 
sonnalite morale, malgre le silence de la loi. 

La jurisprudence adopte parfois cette theorie. II en a ete ainsi avec la recon- 
naissance de la personnalite morale, d'une part, des socie'tes civiles, alors que 
la loi n'avait accorde la personnalite juridique qu'aux seules societes commer- 
ciales (Req. 23 fevrier 1891, S. 1891.1.72 - aujourd'hui, I 'article 1842 du Code 
civil accorde la personnalite juridique aux societes civiles), d'autre part, des 
comites d'Gtablissement, la loi n'ayant accorde la personnalite morale qu'aux 
comites d'entreprise (Civ., 28 janv. 1954, D. 1954.217). Plus recemment, la Cour 
de cassation a reconnu la personnalite morale d'une Cfe de commissaires- 
priseurs, « organ isme prive cree par la loi avec mission de gerer certains inte- 
rets collectifs pre'sentant le caractere de droits susceptibles d'etre invoques en 
justice » (Civ., 1 re , 18 janv. 2005, Bull. n° 28). 

THEORIE DE LA FICTION 

Selon cette autre theorie, il n'y a que les personnes physiques qui soient dotees, 
par nature, de la personnalite juridique. En revanche, la personnalite juridique 
ne saurait etre de I'essence d'un groupement, qui ne constitue qu'une entite 
abstraite. II en resulte que seule la loi peut creer artificiellement des per- 
sonnes juridiques et qu'il n'y a pas d'autres personnes morales que eel les 
decidees par elle. Le juge n'a done aucun pouvoir pour completer la liste legale 
des personnes morales. 

En matiere de societes, la theorie de la fiction predomine, puisque e'est 
la loi qui intervient pour reconnattre la personnalite juridique des societes et 
des GiE en la subordonnant a une simple formalite : I'immatriculation au RCS 
(C civ., art. 1842 ; C. com., L 210-6 et L. 251-4). 

IMMATRICULATION AU RCS 

L' irnmatriculation doit etre demandee au plus tdt apres I'accomplissement des for- 
mal ites de constitution et de publicite dans un journal d 'an nonces legates (R. 123- 
36 ; v. p. 68). Le declarant adresse un dossier au centre de formalites des entreprises 
(CFE) dans le ressort duquel est situe le siege de la societe (dossier tel6chargeable : 
www.apce.com ; les formalites peuvent s'effectuer en ligne en joignant les pieces 
justificatives scan nee s : www.cfenet.cci.fr ; www.greffes-formalites.fr ; le dossier 
peut aussi etre depose au greffe, qui le transmet au CFE). Ces CFE relevent des 
chambres de commerce et d 'Industrie pour les activites commerciales ; des chambres 
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de metiers et de I'artisanat pour les activites artisanales, et du greffe du tribunal de 
commerce pour les societes civiles. lis permettent aux societes d'effectuer, en un 
meme lieu et sur un document unique, diverses declarations obligatoires, co'mme la 
demande d'immatriculation au RCS, I'affiliation aux Urssaf et la declaration d'exis- 
tence aux services des impots. Le CFE delivre un recepisse de creation d'entreprise 
(L. 123-9-1), qui permet a la societe en formation d'effectuer immediatement 
d autres demarches comme I'ouverture d'un compte en banque, dans I'attente de la 
delivrance de I'extrait K bis comportant le numero d'immatriculation de I'entre- 
prise. 

Le CFE transmet, le jour meme, au greffe du tribunal de commerce, qui tient le 
RCS, la demande d'immatriculation, ainsi que les pieces annexees, notamment deux 
ongmaux ou copies des statuts, et deux copies des actes de nomination des organes 
de gestion et d'administration. Le greffier du tribunal de commerce procede a ('ins- 
cription au RCS, en principe, dans le delai franc d'un jour ouvrable apres la recep- 
tion de la demande. La societe recoit un numero Sirene d'identification de I'entre- 
pr.se de 9 chiffres (et un numero Siret de 14 chiffres d'identification d'etablisse- 
ment), attribue par I'lnsee, qu'elle peut mentionner sur ses documents commer- 
ciaux avec le sigle RCS suivi du nom de la localite du greffe (ex. : 690.043.121 RCS 
Lyon). A compter de la date d'immatriculation, la societe acquiert la personnalite 
morale. Dans les huit jours qui suivent I'immatriculation, le greffier fait paraitre 
un autre avis de constitution de la soctett au Bulletin officiel des annonces 
civiles et commerciales (BODACQ. Cette insertion est gratuite et, depuis la LME les 
EURL et SASU en sont dispensees, des lors que I'associe unique est gerant ou presi- 
dent (R. 123-155, al. 2). 

On ajoutera trois choses. D'une part, la societe peut, sur simple demande adressee 
au greffe du tribunal de commerce, obtenir un extrait K bis qui atteste de son exis- 
tence juridique et regroupe I'ensemble des mentions du RCS (un K bis de moins de 
trois mois est souvent exige par les clients professionnels de I'entreprise). D'autre 
part, les fonds representant les souscriptions en numeraire du capital, portes a un 
compte en banque ouvert au nom de la societe en formation, ne sont disponibles 
que sur presentation d'un certificat du greffier attestant I'immatriculation et done 
du K bis (L 223-8 et L 225-11). Enfin, les frais de publicite dans les journaux d'an- 
nonces legales s'elevent en moyenne a 160 € ; le cout de I'immatriculation au RCS 
est de 84 € (certains CFE facturent leurs services entre 40 € et 60 € ; les profes- 
sionnels proposent la creation complete de societes depuis la redaction des statuts 
jusqu'a la remise du K bis pour environ 1 000 € TTC). 



B. Attributs 

Dotees de la personnalite juridique, les societes immatriculees ont des attributs 
presque similaires a ceux des personnes physiques. Sujets de droits et d'obliga- 
tions, elles sont titulaires d'un patrimoine, connaissent des elements d'identifi- 
cation et ont une certaine capacite juridique. 
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PATRIMOINE 

Le patrimoine est une universality juridique, composee de I'ensemble des droits 
et obligations d'une personne evaluables en argent, et dont I'actif repond du 
passif. 

• L'actif social comprend tous les biens apportes par les associes lors de la consti- 
tution ou d'une augmentation du capital de la societe, et de ceux acquis par la 
societe au moyen des benefices non distribues. La societe est proprietaire de ces 
divers biens. D'ailleurs, les apports en propriete s'analysent en de veritables 
actes d'alienation, puisque ces biens sont sortis du patrimoine des associes pour 
entrer dans celui de la societe. 

• Le passif social comprend toutes les dettes de la societe a regard des associes 
ou des tiers. Ces dettes sociales sont alors garanties par l'actif social. En effet, 
comme le patrimoine de la societe est distinct de celui de chacun des associes, 
ceux-ci ne sont pas tenus, en principe, des dettes de la societe sur leur patri- 
moine personnel (v. p. 18 et s.). 

DENOMINATION SOCIALE 

La societe est libre d'adopter une denomination de pure fantaisie, sous reserve 
de ne pas emprunter une appellation sur laquelle un tiers a des droits (il est 
prudent d'effectuer une recherche d'anteriorite aupres de I'lNPI de 20 € a 
400 € selon I'etendue de la recherche). Le nom patronymique d'un associe peut 
aussi etre incorpore a la denomination sociale (L. 221-2 SNC ; L. 223-1 SARL ; 
L. 224-1 SA). II devient alors un signe distinctif de la societe, sur lequel elle est 
titulaire d'un droit de propriete incorporelle. En consequence, I'associe qui 
se retire ne peut s'opposer a I'utilisation de son nom (Com., 6 mai 2003, Bull. 
n° 69). 

SIEGE SOCIAL 

En principe, le siege social est le lieu du principal etablissement ou se trouve la 
direction effective de la societe (Ass. plen., 21 dec. 1990, Bull. n° 12). La loi fran- 
chise est alors applicable a toutes les societes dont le siege est en France (C. civ., 
art. 1837 ; L. 210-3 al. 1). Toutefois, si le siege social est fictif, e'est-a-dire ne cor- 
respond pas au lieu ou la societe a son centre d'activite juridique, les tiers peu- 
vent se prevaloir de son siege reel (L. 210-3 al. 2). Et, selon la jurisprudence des 
gares principales, une societe peut etre assignee devant le tribunal dans le 
ressort duquel se trouve I'une de ses succursales pour les operations afferentes 
a celle-ci (Civ. 2 e , 13 nov. 1996, Bull. n° 251). 

Les societes peuvent installer leur siege social, de maniere permanente, au domi- 
cile de leur representant legal (L. 123-11-1). Si des dispositions legales ou des sti- 
pulations contractuelles s'y opposent, elles beneficient d'une domiciliation provi- 
soire a ce domicile pour une duree maximale de cinq ans a compter de leur imma- 
triculation, sous reserve d'une notification au bailleur. Les societes peuvent benefi- 
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cier d'une domiciliation collective dans des locaux occupes par plusieurs entre- 
prises (L 123-11). L'hebergement est assure par une societe de domiciliation qui 
fournit diverses prestations (ex. : salle de reunion, secretariat). Pour limiter les 
risques de fraude au detriment des tiers (ex. : fisc, Urssaf), cette societe doit consti- 
tuer un dossier pour chaque domiciliataire avec le justificatif du domicile du repre- 
sentant legal (R. 123-168, 1°). 

NATIONALITY 

La determination de la nationality d'une societe est utile lorsque les disposi- 
tions d'une loi s'appliquent aux seuls nationaux ou aux seuls etrangers. 

Aucun texte general ne definit la nationalite des societes. Tout au plus, il a 
ete juge que cette nationalite doit etre deter minee au regard des lois dont 
/'application est en cause (Trib. confl., 23 nov. 1959, D. 1960.224). Cette for- 
mule genera le permet de recourir a divers criteres. En principe, la jurispru- 
dence utilise celui du sfege social, sous reserve qu'il ne soit pas fictif (Com., 
12 dec 1972, Bull. n° 331). Cependant, le critere du controle a ete retenu pour 
justifier la confiscation des biens de societes dont le siege etait en France, alors 
que les principaux associes et dirigeants etaient allemands (Civ., 21 nov. 1956, 
RTDcom. 1957.220). 



CAPACITY JURIDIQUE ET RESPONSABILITE 

Le contenu de la personnalite juridique des personnes morales est moindre que 
celui des personnes physiques : 

- D'une part, leur capacite de jouissance est gouvernee par le principe 
de la sp4cialit4 legale et statutaire. Leur capacite d'acquerir et de disposer 
est done limitee a leur objet, qui est fixe par la loi, voire restreint par les statuts. 
Par exemple, la loi interdit aux societes civiles d'avoir un objet commercial 
(C civ., art. 1845 a I. 2). 

- D'autre part, les personnes morales sont privies de la capacite d'exer- 
cice puisqu'il s'agit d'entites abstraites, ne pouvant agir que par I'intermediaire 
d'un representant (v. p. 94). 

La soci6t£ engage sa responsabilite civile en raison des dom mages causes par 
ses organes (sur la responsabilite personnel le des dirigeants : v. p. 96). La seule diffi- 
cult* consiste a determiner si la voie de I'article 1384, alinea 5, du Code civil est 
ouverte lorsque la faute a ete causee par ses dirigeants. En effet, leur qua lite 
de mandataire peut achopper sur la condition tenant au lien de preposition, qui est 
exigee pour engager la responsabilite du commettant (Crim., 20 mai 2003, Bull. 
n° 101). En outre, en tant que personne morale, la societe engage sa responsa- 
bilite p4nale pour toutes les infractions commises, pour son compte, par ses 
organes ou representants (C. pen., art. 121-2). Dans ce cas, la peine est I'amende, 
sauf si une loi speciale prevoit d'autres peines enoncees par 1'artide 131-39 du Code 
penal (exemple : dissolution, interdiction d'exercice, affichage). On ajoutera que la 
responsabilite penale de la personne morale n'exclut pas la responsabilite penale 
des personnes physiques auteurs ou complices des faits {ibid.}. 
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3. Restructuration 



A. Transformation et modifications statutaires 



PERPETUATION DE LA PERSONNALITE MORALE 

Au cours de son existence, divers evenements sont susceptibles de modifier la 
structure de la societe. II peut s'agir de modifications statutaires comme une 
augmentation du capital, une prorogation de la societe, ou le changement de 
son objet. Une societe peut egalement changer de forme juridique : soit sur 
decision des associes, soit parce que la transformation est imposee par la loi 
comme condition de survie de la societe - par exemple, une SARL qui aurait 
plus de 100 associes doit etre transformer en 5A (L 223-3). 

Si la personnalite morale de la societe etait liee a ces evenements, chacun 
d'eux aurait conduit a sa disparition. Pour eviter une telle consequence, les 
articles 1844-3 du Code civil et L. 210-6 enoncent que la transformation d'une 
society, sa prorogation et toute autre modification statutaire n'entrafnent 
pas la creation d'une personne morale nouvelle. 

CONSEQUENCES 

Puisqu'il y a maintien de la personnalite morale, la societe reste tenue des 
dettes qu'elle avait contractees sous son ancienne forme (Civ. 3 e , 12 dec. 2001, 
Bull. n° 153). Pour la meme raison, si un tiers s'etait porte caution des dettes de 
la societe, la transformation de celle-ci ne le I i be re pas, sauf convention 
contra ire (Com., 20 fevr. 2001, Bull. n° 38). Les contrats de travail sont pour- 
suivis (C. trav., art. L. 1224-1). En revanche, les dirigeants de la societe trans- 
formee perdront leurs fonctions (Crim., 3 janv. 1986, Bull, n" 3). 

FORMALITES ET DROITS D'ENREGISTREMENT 

La decision de transformation re I eve de I'assemblee des associes, qui statue aux 
conditions de majorite des decisions extraordinaires ; I'unanimite etant toute- 
fois exigee pour la SAS (v. p. 129). II s'ensuivra une modification des statuts, leur 
enregistrement, une publicite dans un journal d'an nonces legates, et, par I'in- 
termediaire du CFE, une inscription modificative au RCS, suivie d'une publicite 
au BODACC. 

Commissaire a la transformation. Le capital de la nouvelle forme de societe est 
constitue des capita ux propres de la societe transformee qui lui sont apportes en 
numeraire ou en nature. Pour protege r les tiers, en cas de transformation d'une 
SARL en SA, des regies regissent devaluation des a p ports en nature. Ainsi, un com- 
missaire aux comptes doit etablir un rapport sur la situation de la societe, et un 
commissaire a la transformation (qui peut etre le commissaire aux comptes) doit 
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attester que les capitaux propres sont au mo ins eg aux au montant du capital social 
de la nouvelle forme de societe (L 223-43 al. 3). A defaut de regies specif iques, in- 
tervention de ce dernier n'est exigee qu'en cas de transformation en une societe 
par actions de toute autre forme de societe n'ayant pas de commissaire aux 
comptes (L. 224-3). 

Les droits d'enregistrement s'elevent a 125 € lorsque la societe conserve !e 
meme regime fiscal (ex. : SARL-> SA) ou passe de I 'IS a I'lR (CGI, art. 680). Lors- 
qu'elle passe de I'lR a I'lS (ex. : SNC -> SARL), ce changement de regime fiscal rend 
les droits de mutation a titre onereux exigibles sur les immeubles et le fonds de 
commerce, qui avaient fait I'objet d'un apport pur et simple (CGI, art. 809-11) ; ces 
droits etant remplaces par le droit fixe de 375 € (porte a 500 € pour un capital d'au 
moins 225 000 €) en cas d'engagement des associes de conserver les titres pendant 
trois ans. 



B. Fusion et scission 



DEFINITION 

• La fusion est ['operation par laquelle deux societes ou plus se reunissent pour 
n'en former qu'une seule (L 236-1 al. 1). Cette operation peut resulter de I' ab- 
sorption par une societe existante d'une autre societe, qui va disparartre a Tis- 
sue de i'operation. Plus rarement, elle resulte de la creation d'une soefete 
nouvelle par des societes exista rites, qui vont disparaTtre a ['issue de I'opera- 
tion. 

• La scission est I'operation par laquelle le patrimoine d'une societe qui dispa- 
ratt est partag§ entre plusieurs societes existantes ou nouvelles (L. 236-1 al. 2). 



TRANSMISSION UIMIVERSELLE DE PATRIMOINE (TUP) » 

La fusion et la scission entrafnent la dissolution sans liquidation des societes 
qui disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux 

societes beneficiaires (L 236-3). En effet, le patrimoine etant incessible, i! ne sau- 
rait s'agir d'une cession ordinaire a I'issue de laquelle le cedant et le cessionnaire 
subsistent. II s'opere plutot une sorte d'autodestruction de la personne morale 
absorbee ou scindee, qui ne peut exister sans patrimoine. 

Les societes beneficiaires ne se trouvent pas a la tete de deux patrimoines, 
puisqu'une personne juridique ne peut avoir qu'un seul et unique patrimoine. 
Leur patrimoine va simplement s'accrottre de Tensemble de I'actif et du passif 
du patrimoine de la societe absorbee ou scindee. Ainsi, les contrats de travail 
de la societe absorbee ou scindee sont maintenus (C. trav., art. L. 1224-1). Les 
societes beneficiaires sont desormais tenues des engagements contractus par 
la societe absorbee ou scindee, sans que la substitution emporte novation 
des cr&ances (L. 236-14. a I. 1). En effet, contrairement a la novation qui eteint 
une obligation ancienne et la remplace par une obligation nouvelle a d'autres 
conditions et modalites, les contrats de la societe absorbee ou scindee sont 
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maintenus sans modification. Toutefois, la TUP comporte des limites. Cest ainsi 
que les contrats de la societe absorbee ou scindee qui ont ete conclus intuitus 
personae (franchise, concession, pret...) ne peuvent etre transmis qu'avec I'ac- 
cord du cocontractant (Com., 3 juin 2008, Bull. n° 111). On rappellera encore 
que la TUP opere substitution de la societe absorbante non seulement dans les 
obligations de la societe absorbee (passif), mais egalement dans ses droits 
(actif). Par exemple, si la societe absorbee beneficiait d'une garantie de passif 
consecutive a la cession de ses titres par Tun des associes, la societe absorbante 
profite desormais de cette garantie (Com., 10 juill. 2007, Bull. n° 255). 



MODALITES 

• Le bon sens. Comme il s'opere une TUP, et non une cession, les formal ites 
legales de la vente du fonds de commerce, et celles des cessions de creances 
prevues par I'article 1690 du Code civil n'ont pas a etre observees (Civ. 1 re , 

25avr. 1974, Bull. n°1). 

• Les eontraintes. Les societes interessees etablissent un projet de fusion ou de 
scission qui comporte leur evaluation respective et la parite d'echange des titres 
(L, 236-6). En effet, les associes de la societe absorbee ou scindee vont devenir 
associes des societes beneficiaires, dont ils recoivent des parts ou actions nou- 
vellement emises en echange de leurs propres titres. Ce projet est depose a u 
greffe et publie dans un journal d'annonces legales (L. 236-6 al. 2). Puis la deci- 
sion est prise par Tassemblee competente pour les modifications statutaires de 
chacune des societes participant a I'operation (L. 236-2 a I. 2), puisque ('opera- 
tion prend la forme d'une dissolution de la societe absorbee et d'une augmen- 
tation de capital de la societe absorbante. Enfin, les creancers de chacune des 
societes parti cipantes, dont la creance est anterieure a la public ite de I'opera- 
tion, peuvent former opposition a I'operation, s'ils estiment qu'elle peut leur 
nuire (L 236-14). Si leur opposition est acceptee par le tribunal, I'operation 
n'est pas interrompue, mais ils pourront obtenir le remboursement des creances 
ou la constitution de garanties. 

• Les allegements. La loi DDAC du 3 juillet 2008 a adopte deux mesures de sim- 
plification concernant Tintervention de commissaires aux comptes, applicables 
chaque fois que I'operation concerne des SA (L. 236-10), SCA <L. 226-1). SAS 
(L. 227-1) et SARL (L. 236-23 et 236-24). D'une part, la designation d'un commis- 
saire a la fusion charge d'etablir un rapport ecrit sur les modalites de I'opera- 
tion, en particulier sur la parite d'echange des titres n'a plus lieu d'etre lorsque 
les associes des deux societes le decident a Tunanimite (L 236-10). D'autre part, 
la designation d'un commissaire aux apports, afin d'apprecier fa valeur des 
apports en nature (L 236-10 III et 225-147), est supprimee lorsqu'une societe- 
mere absorbe une filiate qu'elle detient a 100 % (L 236-11). 

• La fiscal ite. L'operation benefice d'un regime fiscal de faveur qui se red u it, le 
plus souvent, aux droits d'enregistrement de 375 €, portes a 500 € au-dela de 
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225 000 € (CGI, art. 816). II est done fait abstraction des diverses etapes de 
I'operation et de leur fiscalite respective {dissolution de I'absorbee ; augmenta- 
tion du capital de I'absorbante ; echange, done cession, de titres). 



C. Apport partiel d'actif (APA) 

Les fusions et scissions sont distinctes de I'operation qui consiste pour une 
societe a apporter a une autre societe une partie de ses actifs (fonds de com- 
merce, immeubles, etc.) correspondant a une branche complete d'activite. Par 
exemple, une societe qui exploite un h6tel-restaurant apporte le restaurant a 
une autre societe et conserve I'hotel. Le Code de commerce ne definit pas cette 
operation et ne la dote d'aucun regime autonome. II se contente de donner la 
possibilite aux SA et SARL de I'effectuer en empruntant le regime des scissions 
(L. 236-22 et L. 236-24). A defaut, I'APA prend la forme d'un apport en nature 
qui provoque une augmentation du capital de la societe benef iciaire. En contre- 
partie, la societe apporteuse recoit des parts ou actions de la societe benefi- 
ciaire, dont elle devient associee. A I' issue de I'operation, ia societe apporteuse 
ne disparaTt pas : elle se separe seulement d'une de ses activites au profit d'une 
societe qui devient sa filiale, et elle se recentre sur les activites qu'elle conserve. 

La solution est differente lorsque I'operation emprunte la procedure d'une scission. 
En effet. malgre la non-disparition de la societe apporteuse, la jurisprudence decide 
que cet apport-scission opere une TUP pour la branche d'activite concern ee 
(Com., 5 mars 1991, Bull, n" 100). II en resulte que I'APA inclut non seulement un 
actif propre merit dit (fonds de commerce, creances...), ma is aussi le passif qui en est 
indissociable (dettes). A cet egard, la jurisprudence, inspiree du regime des scissions 
(L 326-20 et L. 326-21), decide que la societe apporteuse reste tenue solidairement 
des dettes transmises, sauf clause contra ire du traite d 'apport (Com., 12 dec. 2006, 
Bull. n° 248). En outre, si I 'art if apporte com prend un fonds de commterce ou des 
creances, il n'est pas necessaire de respecter les formalites legales p revues pour leur 
cession (Com., 15 mars 1994, Bull. n° 1 17). Et, a I'instar des fusions et scissions, les 
contrats conclus intuitus personae ne peuvent etre transmis qu'avec I'accord du 
cocontractant (Com., 3 juin 2008, Bull. n° 110). 

Fiscalite. I'operation beneficie du regime fiscal de faveur des fusions au droit 
fixe de 375 € (ou 500 € au-dela de 225 000 €), quelle que soit la valeur de I'actif, 
alors meme que si la societe avait cede directement I'actif, elle aurait acquitte des 
droits d'enregistrement importants (3 % et 5 % pour un fonds de commerce selon 
la fraction du prix). Aussi les praticiens realisent-ils parfois un montage dit apport- 
cession. D'abord, la societe, qui souhaite augmenter sa tresorerie en se s6parant 
d'une branche d'activite, effectue un APA au profit d'une SA. Puis elle cede a la SA 
les actions revues en echange de son apport. Cette cession d'actions, qui lui procure 
la contrepartie financiere du fonds de commerce objet de la cession (exactement 
comme s'il y avait eu vente du fonds), est soumise aux droits de 3 % plafonnes a 
5 000 € ! Un tel montage est constitutif d'un a bus de droit, ayant pour seul but 
d'eluder un impot defavorable (Com., 20 mars 2007, Dr. soc. 2007, comm. 124). II est 
done requalifie par ('administration fiscale en cession du fonds de commerce impo- 
sable aux taux de 3 % et 5 %. 



4. Disparition 



La person na lite morale de la societe ne disparaTt pas avec sa dissolution. En 
effet, I'article 1844-8 al. 3 du Code civil enonce qu'elle «subsiste pour les 
besot ns de la liquidation jusqu'a la publication de la cloture de ce//e-c/». 



A. Causes communes de dissolution 

L'article 1844-7 du Code civil cite huit causes de dissolution communes a toutes 
les societes : I'expiration du temps pour lequel la societe avait ete constitute, a 
moins que les associes ne decident sa prorogation (v. C. civ., art. 1844-6); la reali- 
sation ou I'extinction de son objet ; une decision des associes a la majorite requise 
pour les modifications statutaires ; un jugement ordonnant la liquidation judi- 
cial re ou la cession totale des actifs de I'entreprise ; une autre cause prevue par les 
statuts ; la dissolution judicial re pour justes motifs ; I'annulation du contrat de 
societe ; et la reunion de toutes les parts sociales en une seule main. 

DISSOLUTION JUDICIAIRE POUR JUSTES MOTIFS 

Selon ['article 1844-7-5° du Code civil, la societe prend fin «par la dissolution 
anticipee prononcee par le tribunal a la demande d'un associe pour justes 
motifs, notamment en cas d'inexecution de ses obligations par un associe, ou de 
mesentente entre associes paralysant le fonctionnement de la societe ». L'hypo- 
these classique est celle d'un associe egalitaire qui, avec juste 50 % des titres, 
bloque toute decision collective ordinaire, comme la nomination d'un gerant. 
C'est aussi celle de I'exercice d'une minorite de blocage (v. p. 88). 

Tout associe, autre que celui a I'origine de la mesentente (Com., 20 mai 
2008, n° 07-14088, inedit), peut demander au tribunal de prononcer la dissolu- 
tion de la societe. Les juges du fond apprecient souverainement s'il y a lieu 
d'admettre la dissolution (Com., 13 fevr. 1996, Bull. n° 49). Cependant, ia 
mesentente n'est une cause de dissolution que si elle a pour effet de paralyser 
le fonctionnement de la societe au point d'en compromettre /'exis- 
tence, comme I'impossibilite d'avoir un conseil d'administration et un PDG 
(Com., 21 oct. 1997, Bull. n° 280). En revanche, le tribunal, malgre I'interet de la 
societe a ne pas etre dissoute, ne peut prononcer a la place de la dissolu- 
tion /'exclusion de I' associe a I'origine de la mesentente en ('absence 
d'une disposition legale I'autorisant a priver une personne de sa qualite d'asso- 
cie (Com., 12 mars 1996, Bull. n° 86). Peut-etre en irait-il autrement en presence 
d'une clause des statuts prevoyant I 'exclusion de I'associe a I'origine d'une 
mesentente, du moins dans le cas d'une SNC (v. p. 89). 
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NULLITE ou contrat de society 

Alors qu'en droit commun la sanction normale de I'irregularite d'un contrat est la 
nullite, en droit des societes cette sanction n'est encourue que pour les causes 
strictement prevues par I'artide 1844-10 du Code civil. II s'agit notamment du 
d4faut des conditions de validite des contrats en general (defaut de 
consentement, objet ou cause illicite), de celfes propres au contrat de societe 
(defaut d'affectio societatis, ou d'apport), et de ('absence d'interet commun 
des associ&s. Toutefois, sauf dans le cas d'un objet illicite, les causes de nullity 
peuvent etre couvertes par une regularisation des associes (C. civ., art. 1844-11). 

La partrcularite des nullites du droit des societes s'exprime encore avec le 
delai de prescription, qui est de trois ans a compter du jour ou la nullite est 
encourue (C civ., art. 1844-14 ; L. 235-9), et I 'absence de retroactivity de la 
nullite', qui opere comme une simple dissolution judiciaire de la societe (C. civ., 
art. 1844-15). En somme, cette nullite de la societe s'appa rente a une resiliation 
qui met fin au contrat pour I'avenir seul. Pour le passe, on considere que la 
societe a fonctionne sous la forme d'une societe de fait (Civ., 15 nov. 1876, DP 
1877.1.70). II en resulte que la societe et les associes ne peuvent se prevaloir de 
la nullite a I'egard des tiers de bonne foi (C. civ., art. 1844-16 ; L 235-12). Les 
creanciers sociaux vont ainsi pouvoir saisir I'actif social, et les associes se parta- 
ger I'eventuel bonide liquidation. 

La jurisprudence a etendu le regime des nullites aux societes fictives, alors qu'elle 
aurait pu retenir le regime original de la theorie de I'inexistence (prescription de 
droit commun, impossibility d'une regularisation ulterieure, retroactivity de f'inexis- 
tence), Ainsi, par exemple, une hypotheque prise par une ban que sur le navire 
d'une societe fictive mise en liquidation judiciaire demeure valable et opposable 
aux creanciers chirographaires de cette societe, en I 'absence de fraud e a leurs droits 
(Com., 22 juin 1999, Butt, n" 136). 

REUNION DES PARTS OU DES ACTIONS EN UNE MAIN 

A la suite d'une cession ou d'une transmission successorale, les titres d'une 
societe pluripersonnelle peuvent etre detenus par un seul associ4. Dans ce cas, 
des textes propres aux SARL (L. 223-4) et aux SAS (L. 227-4) soumettent auto- 
matiquement I'associe unique au regime de I'EURL ou de la SASU (v. p. 135). 
Pour les autres societes, I'artide 1844-5 du Code civil enonce que la reunion de 
toutes les parts ou actions en une seule main n'entraine pas la dissolution de 
plein droit de la societe. Puis, il precise que I'associe a un an pour r4gulariser 
la situation, par exemple en cedant une partie de ses titres ou en adoptant la 
forme d'une societe un i personnel \e.Au-dela, tout interesse, y compris I'associe, 
peut demander en justice la dissolution de la societe. Cette dissolution 
entratne la transmission universale du patrimoine (TUP) de la societe a I'associe 
unique, sans qu'il y ait lieu de suivre les formalites de la liquidation et du par- 
tage (C. civ., art. 1844-5 a I. 3). L'associe est done tenu des dettes de la societe sur 
son patrimoine personnel, meme s'il s'agit d'une societe a risques limites. 



Une exception est prevue en cas de dissolution d'une societe unipersonnelle 
(EURL ou SASU) dont I'associe unique est une personne physique : la dissolution 
doit alors suivre les formalites de la liquidation et du partage (C civ., art. 1844-5 al. 
4). La liquidation ordinaire d'une societe n'operant pas TUP, i'associe unique n'est 
plus debiteur personnel des dettes de la societe dissoute. Mais si I'associe est une 
personne morale, le regime de la dissolution sans liquidation est maintenu. Ayant 
cause a titre universel, il est done tenu des dettes de la societe. Toutefois, la regie de 
['article 1844-5, alinea 3, du Code civil selon laquelle la dissolution entraine la TUP a 
I'associe unique, sans qu'il y ait lieu a liquidation, est ecartee en cas de procedure 
collective. En effet, la Cour de cassation considere que la dissolution de plein droit 
de la societe par I 'effet du jugement ordonnant la liquidation judiciaire, prevue par 
['article 1844-7.7° du Code civil, n'entraine pas la TUP de la societe a I'associe 
unique, qui est done libere du passif social (Com., 12 juill. 2005, Bull, n" 169). 



B. Liquidation et partage 

La dissolution de la societe marque le debut d'une periode appelee liquida- 
tion. Pendant cette periode, la personnalite morale de la societe subsiste, tout 
en etant limitee aux seuls besoins de la liquidation. Sa disparition va settlement 
comcider avec la publicite de la « cloture de la liquidation* dans un journal 
d'annonces legales (C civ., art. 1844-8 al. 3). 

C'est un liquidateur, representant la societe (C. civ., art. 1844-8 al. 2), qui 
va recouvrer les sommes qui lui sont dues, convertir les elements de I'actif en 
argent mener a terme certains contrats, regler les creanciers et, si I'actif est suf- 
fisant, rembourser aux associes la valeur de leur apport. S'il reste un boni de 
liquidation, il est reparti entre les associes dans les memes proportions que 
leur participation aux benefices, sauf clause contra ire (C. civ, art. 1844-9). On 
ajoutera que les regies du partage des successions, y compris eel les concemant 
I'attribution preferentielle, sont applicables aux partages entre associes (C. civ., 
art. 1844-9 al. 2). Aussi un partage amiable des biens sociaux requiert-il le 
consentement de I'ensemble des associes, ce qui fait obstacle a une clause sta- 
tutaire prevoyant une repartition des lots a la majorite (Com., 30 mai 2007, Buff. 
n° 151). 



C. Cout fiscal de la dissolution 

Benefices. Le cout fiscal de la dissolution d'une societe soumise a IMS peut etre 
eleve. En effet, les benefices d'exploitation de I'annee de la dissolution, qui sont 
souvent ptus eleven qu'a I 'ordinaire avec la liquidation totale du stock, les plus- 
values latentes degag6es par la cession des immobilisations (fonds de commerce, 
immeubles, materiel, droit au bail), et le boni de liquidation sont immediatement 
imposables (le boni de liquidation est impose comme une distribution de divi- 
de ndes). Le cout fiscal est moindre pour une societe soumise a I'lR, le partage des 
reserves n'etant pas imposable puisque ces sommes ont deja ete imposees au nom 
des associes lors de la realisation des benefices. 
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Droits d'enregistrement. Lorsque la dissolution ne fait apparaitre aucune trans- 
mission de biens meubles ou immeubles entre les associes ou autres person nes le 
droit fixe de 375 € ou 500 € est seul exigible (CGI, art. 81 1-2°). Dans le cas contraire, 
il convient de distinguer deux sortes de societes. Pour les societes relevant de I'lR, la 
reprise par un associe d'un apport de corps certains (immeubles, fonds de com- 
merce, materiel, droit au bail) qu'il avait effectue a I'origine n'est pas redevable de 
droits, faute de mutation ; alors que le partage des acquets sociaux entre les asso- 
cies (numeraires et biens acquis par la societe) est soumis au droit ordinaire de par- 
tage de 1,10 % (CGI, art. 746). Si I'apport de corps certains est attribue a un associe 
autre que I'apporteur, il est assimile a une vente soumise au droit de mutation. En 
effet, selon la theorie de la « mutation conditionnelle des apports», ce droit, qui 
n'avait pas et<§ percu lors de I'apport, devient retroactivement exigible. Pour les 
societes relevant de I'lS, les solutions sont differentes puisque les droits de mutation 
ont ete percus a I'origine. C'est ainsi que le droit de partage de 1,10 % est en prin- 
cipe seul exigible, sans qu'il y ait lieu de distinguer selon la nature des biens 
(acquets sociaux, apports de corps certains) ou la personne de I'attributaire (appor- 
teur ou autre associe). 

Societes en sommeil. Pour eviter le cout fiscal de la dissolution, une societe qui 
cesse son activite est souvent mise en sommeil. Elle peut ainsi etre reactivee a tout 
instant pour servir d'habit juridique a une nouvelle activite. La suspension d'activite 
peut etre officialisee en deposant au centre de formalites des entreprises une decla- 
ration de cessation totale d'activite avec maintien au RCS, I'extrait K bis mention- 
nant alors cette situation (frais de greffe : 182,25 €). Apres deux annees, la societe 
peut etre radiee. 
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Fonctionnement des societes 



Les societes mettent en presence trois categories de protagonistes : les asso- 
cies, qui participent aux decisions collectives au sein des assemblies gene- 
rales (1); les dirigeants, qui sont investis par les associes pour representer 
la societe (2); et des organes, externes a fa societe, qui controlent les 
comptes sociaux et, en cas de crise, la gestion sociale (3). 



1 . Associes 

En echange de leurs apports, les associes regoivent des droits sociaux represen- 
ted par des parts (SC, SNC, SARL, SCS, SCA pour les commandites), ou des 
actions (SA, SAS, SCA pour les commanditaires). En pratique, les droits du titu- 
laire de parts resultent des statuts, sans creation materielle de titres. Ceux du 
titulaire d'actions resultent d'une inscription en compte (v. p. 106). 

Ces droits sociaux conferent aux associes des droits financiers sur les 
resultats de I'exercice, les reserves et le boni de liquidation, a propos desquels il 
n'y a pas lieu de revenir (v. p. 59-60 ; 83), des droits politiques leur garantis- 
sant de participer aux decisions collectives (A), et des droits patrimoniaux leur 
permettant de ceder leurs titres (B). 
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A. Droits politiques 

Les droits politiques de I'associe sont garantis par un droit a I'information et le 
droit de vote. 
- Le droit a /'information ne fait I'objet d'aucune disposition generale. II est 
deduit de regies propres a chacune des societes, qui reconnaissent aux associes 
le droit d'obtenir communication des documents sociaux (comptes sociaux, rap- 
port de gestion, projets de resolution, etc.) et de poser par ecrit des questions 
sur la gestion sociale (C. civ., art. 1855 SC ; L. 221-7 et s. SNC ; L. 223-26 SARL ; 
L. 225-115 et s. SA). Pour rendre plus efficient le droit a I'information, une pro- 
cedure de refere-injonction permet a tout interess6 de demander au president 
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du tribunal d'enjoindre sous astreinte les dirigeants de communiquer ces docu- 
ments ou de designer un mandataire afin de proceder a cette communication 
(L 238-1 s.). 

- En revanche, le droit de vote de I'associe est consacre pour I'ensemble des 
societes par I'article 1844 al. 1 du Code civil, en ces termes : « Tout associe' a le 
droit de participer aux derisions collectives. » La jurisprudence affirme le carac- 
tere d'ordre public de ce texte pour I'ensemble des societes, sauf derogation 
expresse de la loi (Com., 23 oct. 2007, Bull. n° 225 : les statuts d'une SAS ne 
peuvent priver un associe de son droit de vote, meme pour statuer sur son 
exclusion), ajoutant que les modalites reglementaires de convocation a I'assem- 
blee sont prescrites sous peine de nullite de celle-ci (Cass., chbre mixte, 16 dec. 
2005, Bull. n° 9). 

EXERCICE DU DROIT DE VOTE 

■ Nombre de voix 

Le droit fondamental de tout associe de participer a la vie sociale s'exprime par 
I'exercice de son droit de vote au sein des AG. Mais, dans certaines societes, I'AG 
peut etre remplacee par une consultation ecrite de I'ensemble des associes (C. 
civ., art. 1853 SC ; L 221-6 al. 2 SNC ; L 223-27 SARL ; L 225-107 a 1.1 SA ; L 227-9 
SAS). Les statuts peuvent meme prevoir la tenue d'assemblees par visioconfe- 
rence, en fait I'lnternet (L. 223-27 a J. 3 SARL ; L. 225-107-11 SA ; L. 227-9 SAS). 

Dans la SARL, I'associe dispose d'une voix par part, toute clause contra ire 
etant interdite (L. 223-28). Dans la SA, sauf exceptions (v. p. 111), chaque 
action na ire dispose d'une voix par action, toute clause contra ire etant reputee 
non ecrite (L. 225-122). Dans la SAS, les AG etant facultatives, les decisions col- 
lectives peuvent etre prises dans les formes et conditions prevues par les statuts 
(L 227-9 al. 1). Dans les SNC et SC, chaque associe dispose d'une voix, quel 
que soit le nombre de parts detenues. Cependant, ce principe n'est pas impera- 
tif et les statuts peuvent y deroger en f ixant un nombre de voix proportionnel 
aux parts detenues. 

Titres demembres. Souvent, le chef de famille, qui prepare la transmission de son 
entre prise mise en societe, donne I'usufruit de ses titres a des ayants droit, tout en 
conservant leur nue-propriete (sur I'interet fiscal de I 'operation : v. p. 142). Dans ce 
cas, le nu-proprietaire exerce seul le droit de vote, sauf pour les decisions concer- 
nant I 'affectation des benefices, qui do i vent etre reservees a I'usuf ruitier (C. civ., art. 
1844, al. 2). Pour les societes par actions, le droit de vote appartient au nu-proprie- 
taire dans les AGE, et a I'usuf ruitier dans les AGO (L. 225-1 10). Les statuts ne peu- 
vent ecarter ces dispositions en reservant au nu-proprietaire le pouvoir de voter les 
decisions relatives aux benefices, ceci afin d'eviter que I'usufruitier ne soit prive du 
droit de percevoir le fruit de la chose, qui lui est garanti par Cart id e 578 du Code 
civil (Com., 31 mars 2004, Bull. n° 70). Sous reserve des decisions concernant I'affec- 
tation des benefices, I'alinea 5 de I'article 1844 permet de deroger dans les statuts 
au principe d'attribution du droit de vote au nu-proprietaire. Le droit de vote peut 
ainsi etre reserve a I'usufruitier, a condition de convoquer le nu-proprietaire aux 
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assemblies pour qu'il puisse emettre un avis consultatif (Com., 2 dec. 2008, n° 08 
13185, inedit). Quant a la question, discutee en doctrine, de Pa qua lite meme d 'as- 
socie, la Cour de cassation semble la refuser a I'usufruitier (Civ., 3 e , 29 nov. 2006, 
Bull. n° 236). Par consequent, ce dernier ne saurait exercer certaines prerogatives 
propres aux associes comme I'action sociale utsinguli. 

Major it£ 

Une fois atteint le quorum eventuellement fixe par la loi, les conditions de majo- 
rite varient selon la nature des decisions a prendre. En principe, constituent des 
decisions extraordinaires, les diverses modifications statutaires comme le 
changement d'objet, de denomination ou du siege ; il en est de meme des deci- 
sions d'augmentation ou de reduction du capital et de I'approbation des fusions 
ou scissions. En revanche, constituent des decisions ordinaires, la nomination 
et la revocation des gerants, administrateurs et commissaires aux comptes, I'ap- 
probation des conventions reglementees, ainsi que I'approbation annuelle des 
comptes sociaux et la repartition de dividendes. Qu'il s'agisse de decisions ordi- 
naires ou extraordinaires, c'est toujours I'AG qui est competente, quand bien 
meme pour la SA, les textes emploient deux expressions differentes : assemblee 
generale ordinaire et assemblee generate extraordinaire. 

Dans les SC et SNC, sauf stipulation contraire des statuts, les decisions ordinaires 
sont prises a I'unanimite (C. civ., art. 1852 SC ; L. 221-6 SNC). Dans les SA, les decisions 
extraordinaires sont prises a la majorite des 2/3 des voix des action na ires presents ou 
representes (L. 225-96), et les decisions ordinaires, a la majorite des voix, c'est-a-dire 
50 % des actions plus une (L 225-98). Dans les SAS. les statuts choisissent le taux des 
droits de vote (par tete ou par action) et la majorite requise (L. 227-9). Dans les 
SARL, selon leur date de constitution, les decisions extraordinaires sont prises a la 
majorite des 2/3 ou a celle des 3/4 des parts (L. 223-30 ; v. p. 137). Quant aux deci- 
sions ordinaires, el les sont en principe prises a la majorite des parts sur premiere 
consultation (50 % plus une) et a la majorite des voix sur deuxieme consultation 
(L. 223-29). 



ABUS DU DROIT DE VOTE 

■ Abus de majorite 

Selon la loi de la democratic, le vote des majoritaires s'impose aux minoritaires. Dans 
la SA, par exemple, la majorite decisive a toutes les assemblies s'obtient avec 67 % 
du capital, et la majorite aux AGO avec 51 % du capital. 

Pourtant, les associes majoritaires ne peuvent pas tout se permettre. En effet, 
la jurisprudence intervient pour proteger les minoritaires au moyen de la notion 
d'abus de majorite" , qui est une application de la theorie de I'abus de droit. Selon 
cette theorie, si une person ne peut user des droits dont elle est titulaire, elle ne 
peut en abuser au detriment d'autrui. 

L'abus de majorite necessite la reunion de deux conditions cumulatives 
(Com., 18 avr. 1961, Bull. n° 175) : d'une part, la decision adoptee doit etre contraire 
a I'inte're't social ; d'autre part, elle doit avoir ete prise dans I'unique dessein de 
favoriser les majoritaires au detriment des minoritaires, autrement dit elle doit 
ope re r une rupture d'egalite. II en est ainsi lorsque des majoritaires votent, depuis de 
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nombreuses annees, la mise en reserve non productive de la totality des benefices, 
empechant ainsi la distribution de dividendes, tout en s'attribuant d'importantes 
remunerations comme gerants (Com., 1 er juill. 2003, n° 99-19328, inedit).. 

■ Abus de minorite ou d'egalite 

Symetriquement, la notion d'abus de minority permet de proteger les majori- 
taires des minoritaires (ou egalitaires) qui broquent toute decision ordinaire ou 
extraordinaire. Dans une SA, par exemple, avec seulement 34 % du capital, les asso- 
cies disposent d'une minorite de blocage pour les decisions extra ordina ires, et, avec 
50 %, ils peuvent empecher toute decision ordinaire. La jurisprudence caracterise 
I 'a bus de minorite au moyen des deux criteres de /'abus de majority : J'atteinte 
a I*int6ret social et la rupture d'egalite entre associes, c'est-a-dire I 'unique dessein 
des minoritaires de favoriser leurs propres interets au detriment de ('ensemble des 
autres associes (Com., 15 juill. 1992, Bull. n° 279). II en est parfois ainsi lorsque des 
minoritaires refusent de voter une augmentation de capital necessaire a la survie de 
la societe ou legalement requise (Com., 20 mars 2007, Bull. n° 97). 

■ Sanctions 

• Les sanctions de Tabus de majority consistent en la con damnation des majori- 
taires a des dommages et interests, conformement au droit commun de la res- 
ponsabilite, et Vannuiation de la de'libe'ration votee, en application de ('ar- 
ticle 1844-10 al. 3 du Code civil (Com., 1 er juill. 2003, prec). En effet, ce texte prevoit, 
parmi les causes de nullite des deliberations, la violation des dispositions impera- 
tives regissant les contrats. Or f'abus commis dans I'exercice du droit de vote lors 
d'une assemblee affecte par lui-meme la regularity des deliberations. Et, dans la 
th£orie gen era I e des contrats, la sanction normale de I' irregular ite reste la nullite. 

• Lorsque I'abus de minorite est retenu, sa sanction prend la forme d'une 
condamnation a des dommages et mt4r£ts. Cette reparation pecuniaire ne per- 
met pas de neutral iser les minoritaires, qui pourront persevere r dans leur refus de 
vote et continuer d'empecher ('adoption de la resolution pourtant conforme a I'in- 
teret social. Aussi, des juges du fond ont admis un mode de reparatibn en nature 
sous la forme de ('execution judiciaire de la resolution abusivement refusee par les 
minoritaires, ce que I'on appelle la theorie du jugement valant arte ou vote (Paris, 
25 ma i 1993, D. 1993.541). La Cour de cassation condamne cette solution, au motif 
que le juge ne peut se substituer aux organes sociaux legalement competents. Tou- 
tefois, elle autorise les juges a designer un mandataire aux fins de representer les 
minoritaires def aidants a une nouvelle assemblee et de voter en leur nom dans le 
sens des decisions conformes a I'interet social (Com., 9 mars 1993, Bull. n° 101). 

CONVENTIONS DE VOTE 

■ Objet 

Sou vent, des conventions reunissent certains associes ou groupes d 'associes, qui 
reglent a I'avance leur vote pour les assemblies a venir. Parfois, il se forme des syn- 
dicats de blocage reunissant ('ensemble des associes d'un meme groupe. qui s'obli- 
gent a se concerter avant une im porta nte decision sociale. Entre eux, ils votent la 
decision et, a la prochaine assemblee, ils la votent a I'unanimite conformement au 
sens du vote prealablement def ini au sein de leur syndicat. 



Sanction 

La Cour de cassation est hostile aux conventions, qui suppriment le droit de vote de 
I'associe, en se fondant sur le principe selon lequel tout associe a le droit de parti- 
ciper aux decisions collectives et de voter (Com., 9 f evr. 1 999, Bull, n" 44). C'est 
ainsi que sont an nu lees les conventions de blocage (Com., 10 juin 1960, Bull. n° 227), 
et celles qui ont pour objet de c£der le droit de vote d'un associe (Civ., 7 avr. 1932, DP 
1933.1.153) ou de donner un mandat irrevocable a une person ne de representer un 
associe aux assemblies (Com., 17 juin 1974, Bull, n* 194). L'annulation de la conven- 
tion de vote ne saurait rejaillir sur les deliberations des assemblies qui auraient ete 
adoptees en execution de I'accord intervenu, a moins de fraude ou d'abus de majo- 
rite (C. civ v art. 1844-1 a I. 3 ; L. 235-1). Cependant, la valid ite des conventions de vote 
est parfois admise par les juges du fond, des lors qu'elles sont limitees dans le temps, 
ponctuelles, conformes a I'interet social et exemptes d'intention frauduleuse (Paris, 
30 juin 1995. JCPed. E. 1996. 795). 



B. Cessions de droits sociaux 

Librement entre dans la societe, I'assocte est lib re d'y demeurer, le legisla- 
teur n'ayant autorise que tres parcimonieusement son exclusion (L. 221-16 SNC ; 
L. 227-16 SAS ; L. 228-27 societe par actions ; C mon. fin., art. L. 433-4-IH orga- 
nisant le retrait obligatoire des action na ires detenant moins de 5 % du capital 
a I'issue de toute offre publique ayant permis a I'initiateur d'en detenir 95 %). 
Ainsi le juge ne peut-il, dans I'interet de la societe, exclure un associe a I'origine 
d'une mesentente paralysant la societe, au lieu de prononcer la dissolution de 
celle-ci pour justes motifs (v. p. 81). II est toutefois possible, dans le cas d'une 
SNC, d'inserer une clause d'exclusion d'un associe dans les statuts - lesquels 
constituent le contrat accepte par les parties, fixant leurs droits et obligations 
(Com., 8 mars 2005, Bull. n° 47). 

L' associe n'estpas toujours fibre de quitter la societe. Certes, ses droits 
sociaux, en raison de leur nature patrfmoniale, sont transmissibles. Mais, s'il ne 
trouve aucun acquereur, il restera prison nier de la societe, qui n'est pas tenue 
de lui rembourser la valeur de ses titres. En effet, le legislateur n'a prevu de 
droit de retrait de I'associe que dans certaines societes (C. civ., art. 1869 SC ; 
L. 231-6 societe a capital variable). Et, s'il trouve un acquereur, la societe n'est 
pas tenue de I'accueillir ; la cession pouvant etre soumise a I'agrement du ces- 
sionnaire par les associes. 

FORMALISME 

La cession de droits sociaux s'organise suivant les regies du droit commun de la 
vente. II en resulte qu'elle constitue un arte civil, a moins qu'elle ne permette 
de prendre le contrdfe de la societe. En effet, la jurisprudence affirme le carac- 
tere commercial des cessions de controle (Com., 26 mars 1996, Bull, n" 93). 
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Lorsque la cession preterite un caractere commercial, d'une part, sa preuve est rap- 
portee par tous moyens a I'egard d'un commercant ou d'une societe commerciale 
(L 110-3), d'autre part, les acquereurs (ou les cedants) sont solidairement tenus 
d'executer leurs engagements, a moins d'une clause contraire (Com., 28 nov. 2006, 
Dr. soc. 2007, comm. 30). En revanche, cette qualification n'est plus utile pour deter- 
miner le tribunal competent, depuis que la Cour de cassation retient la competence 
du tribunal de commerce pour connaitre de toute cession, civile ou commerciale, 
des titres des societes commerciales (Com., 10 juill. 2007, Bull. n° 193). 

■ Cession de titres non negociables 

Les parts d'associes sont des titres qui ne sont pas negociables (C. civ. 
art. 1865 SC ; L 221-13 SNC ; L. 223-12 SARL). Cela ne signifie pas qu'ils ne puis- 
sent etre vendus, donnes ou echanges. Au contraire, un titre non negociable est 
parfaitement « cessible ». Seulement, il ne peut etre cede selon les formes du 
« negoce», c'est-a-dire du droit commercial. 

Sa cession doit suivre les formes complexes de la cession de creance du 
droit civil, en trois etapes : 

• 1°) La cession doit etre constatee par un ecrit, le plus souvent sous seing 
prive (C. civ., art. 1865 SC ; L 221-14 SNC ; L. 223-17 SARL). Cet ecrit est exige a 
titre de preuve puisque la cession de titres est un contrat consensuel, comme 
la vente (Com., 10 mars 1992, RS 1992.732). Exceptionnellement, I'ecrit est exige 
a titre de vafidite : il en est ainsi lorsque la cession constitue une donation (C. 
civ., art. 931), ou intervient entre epoux (C civ., art. 1861 al. 4). Sous cette 
reserve, la cession consensuelle de parts est regie par la regie commune de I'ar- 
ticle 1583 du Code civil, selon laquelle la vente entraine transfert de la pro- 
priete des I'accord des parties sur la chose et le prix. Aussi, des cet ins- 
tant, les risques sont a la charge de I'acheteur des titres devenu proprietaire, 
meme s'ils n'ont pas encore ete «livres», ni le prix paye (C. civ., art. 1138). 
L'acheteur doit alors payer le prix convenu malgre la perte eventueNe de valeur 
des parts pendant ce laps de temps (Com., 7 dec. 1993, RJDA 8-9/95 n° 964). 

• 2°) Pour etre opposable a la societe, la cession des parts doit en principe 
satisfaire aux modalites de ['article 1690 du Code civil relatif a la cession de 
creance (Civ. 3 e , 11 oct. 2000, Bull. n° 162). Elle doit done etre signifiee a la 
societe par voie d'huissier, ou acceptee par la societe, personnalisee par le 
gerant, dans un acte notarie (par acceptation, il faut entendre I'acte par lequel 
le debiteur reconnait qu'il est au courant de la cession inter-venue). Cette signi- 
fication peut etre remplacee par le depdt d'un original de I'acte de cession au 
siege social, contre remise par le gerant d'une attestation de depot (L 221-14 
SARL ; L 223-17 SNC). En outre, on admet que la cession des parts soit oppo- 
sable au debiteur cede (la societe), des lors qu'il avait connaissance de celle-ci et 
I'avait acceptee de maniere certaine et non equivoque, malgre le non-respect 
des formalites de I'article 1690 (Civ, 1 rG ' 19 sept. 2007, Bull. n° 276). 

• 3°) Pour etre opposable aux tiers, la cession doit faire I'objet d'une publi- 
city au RCS, au moyen du depot de deux exemplaires de I'acte de cession. Tou- 
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tefois, la cession reste opposable aux tiers, meme si I'acte de cession n'a pas 
ete depose au RCS, des lors qu'ont ete publies les statuts mis a jour constatant 
cette cession (Com., 18 dec. 2007, Bull. n° 271). 

Cession de titres negociables 

Les actions emises par les SA SAS et SCA constituent des titres librement 
negociables (L 228-10 et 228-21). Leur transfert se realise selon les formes 
commerciales, sans avoir a suivre les modalites civiles de la cession de creance. 
Toutefois, depuis la dematerialisation des valeurs mobilieres operee en 1980, la 
cession d'actions au porteur ne peut plus s'effectuer par simple remise de la 
main a la main. Qu'elles soient au porteur ou nominatives, les actions sont 
representees par une inscription en compte ouvert au nom de leur titulaire et 
tenu par la societe emettrice ou un intermediate financier habilite La 
cession s'opere par un virement de compte a compte, sur ordre donne par I'ac- 
tionnaire cedant a I'etablissement qui tient son compte de titres (v. p. 106). 

L'inscription en compte n'a aucun effet sur la conclusion de la vente (Com., 
22 nov. 1988, Bull. n° 322). La cession d'actions reste un contrat consensuel 
conclu des I'accord des volontes des parties sur la chose et le prix. 
Contrairement a la cession de parts, aucun texte n'exige qu'elle soit constatee 
par un acte ecrit. Quant au transfert de propriete, contrairement au principe du 
transfert solo consensu, il s'effectue a la date de ^inscription au compte de I'ac- 
quereur (L. 228-1 al 9) ; cette date etant librement fixee par les parties (R. 228- 
10 ; pour les actions cotees : v. p. 121). 

I Regime fiscal 

L'acquereur des titres est assujetti aux droits d'enregistrement (CGI, art. 726 ; 
v. p. 14). Pour les parts, le taux est de 3 % avec le benefice d'un abattement de 
23 000 € au prorata du pourcentage des titres cedes. Pour les actions non cotees, le 
taux de 3 % est plafonne a 5 000 € par operation. Pour les actions cotees, ce taux 
ne s'applique que si la cession est constatee par ecrit (CGI, art. 635 2-7). Aussi, pour 
beneficier du plafond des cessions d'actions, les cessions de controle de SARL sont 
parfois conclues sous la condition suspensive de la transformation prealable de la 
SARL en SA ; ce montage n'etant plus remis en cause par le fisc pour abus de droit 
(Com., 10 dec. 1996, aff. RMC-France, Bull. n° 308). 

De son cote, I'associe cedant est soumis au regime des plus-values sur les gains 
realises par rapport au prix paye lors de la souscription ou I'acquisition des titres. 
Lorsque cet associe est une personne morale soumise a I'lS, il s'agit d'une plus-value 
professionnelle imposable au taux de 33,1/3 %, ou de 15 % des petites entreprises 
(CGI, art. 219 I, B). Toutefois, les plus-values sont exonerees, par exemple, sur les ces- 
sions de titres de participation qui ouvrent droit au regime des societes mere, ce qui 
implique le controle par une societe d'au moins 5 % du capital d'une filiale. Lorsque 
I'associe cedant (personne physique ou morale) releve de I'lR et que le montant 
annuel des cessions est superieur a 25 730 €, le gain est imposable au titre de son 
IR, au taux de 18 % majore de 12,1 % de prelevements sociaux (CGI, art. 150-0 A). 
Au-dela de la sixieme annee de detention, il beneficie d'un abattement d'un tiers 
par annee de detention, applicable au seul taux de 18 % (CGI, art. 150-0 D bis). 
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L'exoneration totale ne jouera qu'en 2014 ; I'abattement du premier tiers s'appli- 
quant en 2012. On ajoutera que les plus-values constatees sur les cessions de titres 
sociaux beneficient de regimes d'exoneration. II en est ainsi, d'une part, sous 
diverses conditions, en cas de depart a la retraite de dirigeants (CGI, art. 150-0 
D ter) et d'associes de societes relevant de NR (CGI, art. 151 septies A), d'autre part, 
en cas de cession des titres d'une societe soumise a I'lS, realisee a I'interieur du 
groupe familial, sous reserve d'une participation superieure a 25 % et d'une conser- 
vation des titres pendant cinq ans (CGI, art. 150-0 A). 

DETERMINATION DU PRIX DE CESSION 

■ Methodes devaluation 

La valeur economique reelle des titres correspond rarement a leur valeur nomi- 
nate (montant du capital divise par le nombre d'actions ou de parts). 

• Pour les actions cotees, la valeur reelle correspond normalement a la valeur hour- 
siere, qui varie selon I'offre et la demande sur les marches financiers. 

• Pour les titres des societes non cotees, les methodes devaluation sont variees et 
necessitent souvent un audit de f'entreprise (la due diligence designe I'audit d'ac- 
quisition d'une entreprise realise par un cabinet specialise a la demande d'un acque- 
reur potentiel, et la data room une salle dans laquelle sont reunies des informations 
sur ladite entreprise, mises a la disposition des acquereurs potentiels). En effet, il est 
quasiment impossible de trouver sur le marche local des elements de comparaison 
portant sur un nombre suffisant de societes en tout point identiques. En general, le 
prix depend de la force de negotiation des parties, de la valeur intrinseque ou 
mathematique des titres et de la valeur de rendement de I'entreprise. 

- La valeur intrinseque s'obtient en divisant le montant de I'actif social net 
(aujourd'hui appele capitaux propres) par le nombre de titres (I'actif net correspond 
au montant de I'actif diminue du montant des dettes externes). Par consequent, si 
la societe a constitue des reserves importantes, la valeur reelle des titres sera plus 
elevee que leur valeur nominale. A I'inverse, si les capitaux propres sont inferieurs 
au capital social, la valeur reelle des titres sera inferieure a leur valeur nominale. 

- Quant a la valeur de rendement, elle depend de la capacite de I'entreprise 
a generer une marge brute d'autofinancement (cash flow) et une rentabilite pour 
remunerer les associes. 

■ Promesse synallagmatique de vente 

Dans la mesure ou la cession de titres sociaux s'analyse en une vente, le contrat 
n'est valable que si les parties se sont mises d'accord sur la chose et le prix (C. civ., 
art. 1583), ce prix devant etre determine et designe par les parties des I'echange des 
consentements (C. civ., art. 1591 ; Com., 8 avr. 2008, Bull. n° 84 : un prix global des 
titres d'une societe holding composant le capital de plusieurs societes est suffisam- 
ment determine). A defaut d'etre determine au jour du contrat le prix doit etre 
determinable au moyen d'elements de reference objectifs prevus au contrat, a 
condition qu'ils ne dependent plus d'un accord ulterieur ou de la volonte de I'une 
des parties, en pratique le vendeur (Civ., 3 e , 5 janv. 1992, Bull. n° 4). Or, en cas de 
cession de titres, il est difficile de fixer d'emblee le prix des titres, en particulier 
lorsque la vente a lieu en cours d'exercice. Pour cette raison, les parties recourent 
souvent a une promesse reciproquc d'achat et de vente. Par cette convention, 
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le proprietaire des titres s'oblige a les ceder a une personne qui, elle-meme, s'oblige 
a les acquerir a un prix pour I'instant fixe d'une maniere provisoire. II est precise 
dans I'acte que le prix definitif a payer sera fixe selon divers criteres generalement 
d'ordre comptable (par exemple, par reference au prochain bilan de I'exercice). En 
principe, ces clauses sont valables, des lors que la fixation du prix ne necessite pas 
ulterieurement un nouvel accord des parties (Com., 14 dec. 1999, Bull. n° 234). La 
fixation du prix peut egalement etre laissee a /'arbitrage d'un expert choisi par 
les parties (C. civ., art. 1592). Dans ce cas, le prix s'impose aux parties, sauf erreur 
grossiere de I'expert (Com., 12 juin 2007, Dr. soc. 2007, comm. 161). 

■ Clause d'interessement 

Cette clause dite d'earn out a pour objet de lier le prix des titres aux performances 
futures de la societe. Par exemple, une partie du prix est definitive et payable au 
comptant, une autre partie est variable et a paiement differe, le prix dependant des 
resultats futurs de la societe. Cette clause est valable, sous reserve que le critere 
retenu soit objectif, et, par voie de consequence, le prix determinable (Com., 
16 janv. 2001, D. 2002. 474, obs. Hallouin). 

GARANTIES LEGALES DU CEDANT 

• Le cessionnaire est parfois decu, lorsqu'il se rend compte de la mauvaise situa- 
tion de la societe dont il a acquis des titres a un prix eleve. En application du 
droit commun de la vente, il peut eventuellement obtenir I'annulation de la 
cession pour vice du consentement. Si \' erreur est invoquee, elle ne doit pas 
porter sur la valeur des titres (Crra. Com., 12 fevr. 2008, n° 06-19204, inedit, 
annulant une cession de titres pour erreur au motif que le cedant avait vendu 
ses parts pour leur valeur nominale, sans commune mesure avec leur valeur 
reelle). Elle ne peut porter que sur leur quality substantielle. II en est ainsi, 
par exemple, de I'acquereur des parts qui ignorait I'indisponibilite administra- 
tive ou technique du local necessaire a I'activite (Com., 29 oct. 2003, Joly 
2004.113). Cependant, son erreur devient inexcusable s'il a ete negligent dans 
la recherche d'informations (Civ. 3 e , 21 fevr. 2001, Bull. n° 20). Si le dot est invo- 
que, il faut etablir que le cedant a dissimule sciemment la situation reelle de 
I'entreprise, par exemple au moyen d'un faux bilan (Com., 5 dec. 2000, BRDA 
2001, p. 3); la negligence du cessionnaire etant alors toujours excusable (Com., 
17 juin 2008, n° 07-15398, inedit). Le dol presente un autre avantage sur 
I'erreur : il peut porter sur n'importe quel element du contrat, notamment la 
valeur ou les mobiles. 

• Quant a la garantie des vices caches prescrite par I'article 1641 du Code civil, 
elle est limitee par la nature de cession de creance de la vente des titres. En 
cette matiere, le cedant est garant de I'existence de La creance (C. civ., 
art. 1693), et non de la solvability du debiteur cede (C. civ., art. 1694). Ainsi la 
revelation d'un passif ne saurait constituer un vice cache des titres cedes (Com., 
4 juin 1996, Bull. n° 154). Seul pourrait etre invoque un defaut de la chose ven- 
due, c'est-a-dire affectant les titres dans leur substance, et non dans I'usage 
auquel ils sont destines, comme I'impossibilite de poursuivre I'activite (ibid.). 

93 



FONCTIONNEMENT DES SOCIETES 



FONCTIONNEMENT DES SOCIETES 



Garantie d'eviction En cas de cession de controle, le cessionnaire veut etre 
garanti contre le risque de voir le cedant creer une entreprise concurrente. A cette 
fin, il beneficie de la garantie d'eviction du fait personnel du vendeur (C. civ., 
art. 1626), qui comprend une obligation de non-concurrence (Com., 21 janv. 1997J 
Bull. n° 25 : le cedant est seulement tenu de ne pas empecher le cessionnaire de 
poursuivre I'activite et de realiser I'objet social). Les parties peuvent aussi stipuler 
une clause de non concurrence qui est valable, a condition d'etre limitee dans le 
temps et I'espace, necessaire a la protection des interets legitimes de I'entreprise, et 
de comporter une contrepartie financiere (Soc, 10 juill. 2002, Bull. n° 239). Parfois, 
cette clause est accompagnee d'une clause de non sollicitation par laquelle le ven- 
deur s'interdit d'embaucher les salaries de I'entreprise (Com., 1 er iuill 2006 04- 
20438, inedit). 

CLAUSES DE GARANTIE DE PASSIF 

Des dettes de I'entreprise dont le controle est cede peuvent apparaitre apres la 
cession pour des causes anterieures a celle-ci (par exemple, un redressement fis- 
cal de la societe apres la cession des titres portant sur une periode anterieure). 
Comme ces dettes n'etaient pas apparentes lors de la cession, la valeur des titres 
du cessionnaire est diminuee d'autant. Aussi, pour lui eviter de supporter ce 
passif social, il peut etre stipule dans I'acte de cession une clause de garantie de 
passif, dont la validite est admise sur le fondement de I'article 1134 du Code 
civil (Com., 13 juin 1978, Bull. n° 163). 

En general, par cette clause, le cedant s'engage a repondre personnellement des 
dettes sociales anterieures a la cession, qui pourraient se reveler ulterieurement, 
comme un passif fiscal couvrant toute la periode de prescription en cette matiere 
(trois ans). Le benefrciaire de cette garantie est souvent le cessionnaire, qui se 
verra rembourser une partie du prix paye (Com., 1 1 mars 2008, n° 06-20738, inedit). 
Mais, en presence d'une stipulation pour autrui, le beneficiaire de la garantie peut 
etre la societe, a qui le cedant versera les fonds necessaires au reglement du passif 
(Civ., 1 re , 11 juill. 2006, Bull. n° 368), ou meme le creancer social, qui sera paye par 
le cedant (Com., 7 oct. 1997, Bull. n° 251). 



2. Dirigeants 



Les societes sont des personnes morales, des entites abstraites, qui ne peu- 
vent exercer elles-memes les droits dont elles sont titulaires. Privees de la capa- 
city d'exercice, elles doivent, pour intervenir dans la vie juridique, etre repre- 
sentees par des organes de gestion agissant en leur nom et pour leur compte. 
Selon le type de societes, il s'agit de gerants (SC, SNC, SARL), de directeurs 
generaux ou membres d'un directoire (SA), ou de presidents (SA ; SAS). 



A. Pouvoirs 

La loi opere une distinction quant a I'etendue des pouvoirs des dirigeants 
sociaux selon qu'ils sont en relation avec les associes ou des tiers. 



POUVOIRS A L'EGARD DES ASSOCIES 

■ Principe 

Dans les rapports avec les associes, les gerants d'une societe a risques illimi- 
tes et d'une SARL peuvent, en principe, faire tous les actes de gestion dans I'in- 
teret de la societe (C. civ., art. 1848 SC ; L. 221-4 SNC ; L. 223-18 SARL). Pour les 
societes par actions, le legislateur emploie la formule plus restrictive selon 
laquelle les dirigeants ont les pouvoirs les plus etendus pour agir en toute cir- 
constance au nom de la societe dans la limite de I'objet social (L. 225-56 SA ; 
L. 227-6 SAS). 

■ Exceptions 

- La loi reserve souvent a la competence exclusive des associes certains 
actes, notamment ceux donnant lieu a une modification statutaire. Par 

exemple, le pouvoir de decider une augmentation du capital appartient exclusi- 
vement a I'AGE (L 225-129). 

- Par ailleurs, une clause des statuts peut limiter les pouvoirs des organes 
de gestion (C. civ., art. 1848 al. 3 ; L. 221-4 ; L 223-18 al. 6 ; L 225-56 al. 3) : par 
exemple en subordonnant un arte de gestion determine, comme la vente d'un 
fonds de commerce, a une autorisation prealable des associes. Si le dirigeant pas- 
sait outre, les associes pourraient lui reclamer des indemnites ou le revoquer. 

- En outre, certains contrats sont interdits aux dirigeants sous peine de nul- 
lite. Ainsi, dans les SARL, les SA et les SAS, il est interdit aux dirigeants (y com- 
pris les administrateurs de SA) d'obtenir de la societe pour leur benefice per- 
sonnel un emprunt et un decouvert, ou encore de faire cautionner ou avaliser 
par elle leurs dettes personnels (L. 223-21 SARL ; L 225-43 SA ; L 227-12 SAS). 
L' interdiction concerne aussi leurs conjoints, ascendants, descendants et toute 
personne interposee (dans les SARL, Pinterdirtion est etendue aux associes). 
Cependant, I'interdiction est levee lorsque les personnes precitees sont des per- 
sonnes morales (v. p. 153). 

- Enfin, dans certaines societes, des conventions sont soumises a autorisa- 
tion prealable. C'est ainsi que les cautions, avals et garanties donnees par les 
SA sont soumises a I'autorisation du CA, sous peine d'etre inopposables a la 
societe (v. p. 113). Et, pour eviter qu'un dirigeant n'abuse de son influence pour 
obtenir de la societe des engagements desavantageux pour elle (pret a taux 
reduit par exemple), il existe un regime de conventions reglementees ou 
controlees, qui concerne les SARL, SA et SAS. En principe, les conventions 
intervenues entre la societe et ses dirigeants sont soumises a I'approbation de 
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I'assemblee des associes (SARL), ou a I'autorisation du CA et a I'approbation de 
I'AG (SA). Faute d'approbation, elles restent valables a I'egard des tiers, et les 
dirigeants engagent leur responsabilite a I'egard de la societe (v. p. 1 14 et 138). 

POUVOIRS A L'EGARD DES TIERS 



Etendue de I'engagement de la societe 



S'il s'agit d'une societe a risques limites, les dirigeants engagent la socie- 
te, meme pour les actes qui ne relevent pas de I'objet social (L. 223-18 
al. 5 SARL ; L 225-56 al. 2 SA ; L 227-6 al. 2 SAS). L'acte de gestion du dirigeant 
outrepassant ses pouvoirs n'est done pas nul ou inopposable a la societe. Celle- 
ci reste tenue de I'executer a I'egard du tiers. Seulement, elle pourra engager la 
responsabilite personnelle du dirigeant fautif. Cette solution est inspiree par le 
souci de proteger le tiers, qui peut difficilement verifier les statuts de toutes les 
societes avec lesquelles il est en affaires. Toutefois, il existe deux exceptions a 
I'engagement de la societe : d'une part, lorsque le tiers savait que l'acte 
depassait les limites de I'objet social (e'est le cas lorsque le tiers est complice du 
depassement de pouvoirs du dirigeant); d'autre part, lorsqu'il ne pouvait igno- 
rer que l'acte depassait les limites de I'objet social (par exemple, s'il etait lui- 
meme associe de ladite societe). 

S'il s'agit d'une societe a risques i I limites, les regies sont differentes, en 
raison des consequences de I'engagement indefini des associes. C'est ainsi que 
le gerant engage la societe pour les seuls actes qui entrent dans I'objet, 

peu importe s'ils sont conformes a son interet (C. civ., art. 1849 al. 1 SC ; L. 221- 
5 SNC). En revanche, la societe n'est plus engagee a I'egard du tiers si l'acte 
depasse I'objet social. 

Inopposabilite des clauses restrictives de pouvoirs k 

Quel que soit le type de societes, il est une regie traditionnelle selon laquelle 
les restrictions statutaires des pouvoirs des dirigeants sont inoppo- 
sables aux tiers (C. civ., art. 1849 al. 3 SC ; L 221-5 al. 4 SNC ; L 223-18 al. 6 
SARL ; L 225-56 I al. 3 SA ; L 227-6 al. 4 SAS). Ainsi, malgre une clause restrictive 
des pouvoirs de ses dirigeants par rapport a ceux definis par la loi, la societe 
devra honorer les engagements pris en son nom par les dirigeants en violation 
d'une telle clause. Tout au plus, elle pourra mettre en jeu leur responsabilite 
personnelle. 



B. Responsabilites 

SOURCES 

• Lorsqu'un dirigeant (ou un administrateur) commet des fautes, il peut engager sa 
responsabilite penale, par exemple a travers \'abus de biens sociaux (ABS) dans 
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les societes par actions et les SARL (L 241-3 SARL ; L. 242-6 SA et SAS), ou I'aous 
de confiance dans les autres societes (C. pen., art. 314-1). Ces abus supposent que, 
de mauvaise foi, il ait utilise les actifs sociaux comme les siens propres. 

S'agissant d'infractions instantanees, le delai de prescription de trois ans de 

faction publique devrait courir du jour oil les faits d'abus ont ete commis. Seule- 
ment, comme ils sont souvent dissimules et restes inconnus pendant de longues 
annees, les dirigeants etaient rarement inquietes. Aussi la jurisprudence decide que 
si les dirigeants ont dissimule leurs agissements (fausses factures...), la prescription 
court du jour ou ils ont ete deceles ; sinon, elle court a compter de la presentation 
des comptes annuels presentant les depenses litigieuses (Crim., 14 juin 2006, JCP £d. 
E 2006, 2727). Et, si la convention litigieuse relevait du domaine des conventions 
reglementees, le non respect du formalisme inherent a ces conventions suspend la 
prescription jusqu'a ce qu'il soit observe (Crim., 23 mars 2005, JCP E 2005, 1230). 

On rappellera qu'un avant-projet de loi sur la depenalisation de la vie des 
affaires, susceptible d'etre adopte par le Parlement en 2009. preconise de fixer le 
point de depart du delai de prescription de TABS au jour ou les faits ont ete com- 
mis, et non plus du jour ou ils ont ete decouverts, et d'allonger la prescription a 
sept ans (v. p. 35). 

• Le dirigeant engage aussi sa responsabilite civile envers la societe ou les tiers 
sur le fondement de textes speciaux en cas d'infraction aux lois et reglements, 
violation des statuts et faute de gestion (C. civ., art. 1850 SC ; L. 223-22 SARL ; 
L. 225-251 SA ; L. 227-8 SAS). Ces actions individuelles ou sociales se prescrivent 
par trois ans. 

ACTIONS INDIVIDUELLES 

Les actions individuelles ont pour objet de reparer un prejudice personnel a 
celui qui les exerce. Bien que les textes evoquent la responsabilite des dirigeants 
sociaux envers les « tiers », ces actions peuvent etre exercees par un associe 
(exemple : Com. 28 juin 2005, Joly 2006, § 12 : depreciation des actions d'un 
associe, consecutive a une surevaluation des apports d'autres associes). 

Lorsque I'action individuelle est exercee par un veritable tiers a la societe, 
la responsabilite du dirigeant n'est retenue que s'il a commis une faute sepa- 
rable de ses fonctions et qui lui soit imputable personnellement (Com., 28 avr. 
1998, Bull. n° 139). II s'agit d'une faute intentionnelle du dirigeant particuliere- 
ment grave et incompatible avec I'exercice normal de ses fonctions sociales, 
meme lorsqu'il a agi dans les limites de ses attributions (Com., 20 mai 2003, Bull. 
n° 84 : reglement d'un fournisseur de la societe avec une creance deja cedee a 
une banque ; 10 fevr. 2009, n° 07-20445, inedit, non provisionnement au bilan 
des sommes dues par la societe). En revanche, si la faute n'est pas separable des 
fonctions du gerant, seule la responsabilite de la societe devrait etre engagee 
(Com., 21 sept. 2004, Joly 2004, p. 1480 : choix strategique, non contraire aux 
interets de la societe, du maintien d'activites diversifies dont une deficitaire ; 
Civ., 3 e , 4 janv. 2006, Bull. n° 7: defaut de souscription d'une assurance obliga- 
toire - Ctra : Com., 4 juill. 2006, Bull. n° 166). 
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ACTIONS SOCIALES 

La loi prevoit deux actions sociales, appelees de la sorte parce qu'elles sont 
destinies a reparer un prejudice propre a la societe : par exemple, un 
detournement de fonds sociaux par un dirigeant. 

• La premiere d'entre elles est I 'action social e ut universi exercee par les 
representants legaux de la societe. Elle est souvent exercee par le nouveau 
dirigeant contre celui qui a ete revoque en raison de ses fautes. 

• La second e est I 'action ut singuli, qui presente I'originalite d'etre exercee par 
un ou plusieurs associes (C. civ., art. 1843-5 al. 1 ; L. 223-22 a I. 3 SARL ; L 225- 
252 SA ; L. 227-1 al. 2 SAS). Son utilite est de pallier I'inertie des dirigeants fau- 
tifs encore en place, qui evidemment vont se montrer reticents a exercer I 'ac- 
tion sociale des lors qu'ils sont eux-memes en cause. D'ailleurs, pour eviter que 
cette action ne soit entravee, la loi repute non ecrite toute clause des statuts 
qui aurait pour effet de subordonner son exercice a I'avis pr6alable ou a I'auto- 
risation de I'assemblee ou qui comporterait par avance renonciation a celle-ci. 
(C. civ., art. 1843-5 a I. 2 ; L 223-22 al. 4 ; L 225-253). 

Cette action ne peut etre exercee que par des associes detenant, s'il s'agit d'une 
SARL, au moins le dfxieme du capital (R. 223-31), et, s'il s'agit d'une societe par 
actions, au moins le vingtfeme du capital (R. 225-169). Pour les autres societes, I'art. 
1843-5 du Code civil ne fixe aucun seuil, ni ne permet aux associes de se grouper. On 
ajoutera que le tribunal peut designer un man data ire ad hoc pour representer la 
societe en cas de conflit d'interet entre elle et ses representants legaux (R. 223-32 
al. 2 SARL ; R. 225-170 al. 2 SA). 



3. Controle 

» 

En principe, le controle de la gestion et des comptes devrait relever des seules 
assemblies genera les d'associes. Mais, souvent, les associes manquent d'assi- 
duite ou se contentent d'enteriner les decisions preconisees par les dirigeants. 
De plus, ils n'ont pas to uj ours la competence pour control er des comptes 
sociaux d'une rare complexite. C'est pourquoi ii peut etre fait appel a des pro- 
fessionnels exterieurs a la societe. 



A. Controle de la gestion 

Lorsque le juge est sollicite par des associes confrontes a des crises sociates 
graves, il peut designer des tiers qui vont, plus ou moins, s'immiscer dans le 
f onctionnement de la societe. 



L'ADMINISTRATEUR PROVISOIRE 

Lorsqu'il y a urgence, le juge des refer es peut nommer, a la demande d'associes 
ou de dirigeants, un administrates provisoire (NCPC, art. 873). Ii s'agit d'une 
mesure exceptionnelle decidee a la suite d'une mesentente grave et persis- 
tante entre les associes ou les dirigeants, qui emp§che le fonctionnement 
normal de la societe et la menace d'un peril imminent (Com., 6 fevr. 2007, 
Bull. n° 28). II en est parfois ainsi lorsque deux associes egalitaires en conflit blo- 
quent toute decision sociale pendant plusieurs mois. 

C'est I'ordonnance I'ayant mandate qui determine les missions de I'admi- 
nistrateur provisoire pour une duree determinee. En principe, il peut etre 
investi de tous les pouvoirs conferes par la loi aux dirigeants sociaux (Com., 
6 mai 1986, Bull. n° 77). En pratique, sa mission peut aller de la convocation 
d'une AG (par exemple, pour adopter des mesures de redressement), a la ges- 
tion complete de I'entreprise (Civ., 3 e , 25 oct. 2006, Bull. n° 70). 

L'EXPERT DE GESTION 

Dans les SARL (L. 223-37), des associes detenant au moins 10 % du capital peu- 
vent demander au president du tribunal de commerce statuant en refere la 
designation d'experts charges de presenter un rapport sur une ou plusieurs 
operations de gestion. Dans les SA, les actionn aires (ou une association d'ac- 
tionnaires) doivent detenir au moins 5 % du capital, et adresser une requete 
amiable au president du CA, avant de demander en refere la designation d'un 
expert de gestion (L. 225-231 ; Com., 1 1 oct. 2005, Jo/y 2006, p. 621 : le juge dis- 
pose d'un large pouvoir d'appreciation du bien fonde de la demande d'exper- 
tise, en depit du respect de cette phase prealable). Ce droit appartient aussi au 
ministere public, au comite d'entreprise, et a I'AMF pour les societes cotees. 

Cette expertise de gestion, encore appelee expertise de minor ite, per- 
met souvent aux associes minoritaires de prevenir des a bus de majorite et de se 
renseigner sur la nature, la portee et les consequences d'operations de gestion 
susceptibles de leur porter prejudice. 

■ Caracteres des operations controlees 

La jurisprudence subordonne ['acceptation de la demande a des conditions 
etroites. D'abord, la demande doit porter sur des operations de gestion au 
sens strict du terme : en consequence, elle sera rejetee si elle a pour objet des 
decisions qui emanent non pas des organes de direction, mais des assemblies 
(Com., 12 janv. 1993, Bull. n° 10, a propos d'un apport parti el d'actif place sous 
le regime de la scission). Ensuite, elle doit avoir pour objet une ou plusieurs 
operations pr4cises de gestion, et non pas la gestion de la societe dans son 
ensemble (Com., 14 fevr. 2006, Joly 2006, p. 619). Enfin, elle doit repose r sur des 
presomptions d'irreguiarite~s affectant les operations visees (Com., 
22 mars 1988, Bull. n° 124) : par exemple, lorsqu'un dirigeant s'est abstenu de 
recouvrer des creances impayees (Com., 10 mai 1988, Bull. n° 160) ou a conclu 
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des marches avec une tierce societe dans laquefle il avait des interets (Com., 
Sjuill. 1982, RS 1983.356). 

Communication du rapport 

C'est I'ordonnance de refere qui determine la mission et les pouvoirs de I 'ex- 
pert. Le rapport d'expertise est communique au demandeur, au ministere 
public, au comite d'entreprise, au commissaire aux comptes, et a I'AMF pour les 
societes cotees. II doit aussi etre soumis a la prochaine assemblee d'associes. Ce 
rapport peut alors servir deprea/a/b/e a diverses actions, notamment en res- 
ponsabilite contre les dirigeants ou en ambulation des decisions abusives 
(C. civ., art. 1844-10 al. 3). 

Expertise de I 'article 145 du NCPC 

Le resultat de I'expertise de gestion est proche de celui de I'expertise in futurum de 
droit commun de I'article 145 du NCPC, qui permet de demander au tribunal, avant 
tout proces, d'ordonner des mesures d' Instruction diligentees par un expert pour 
conserver ou etablir la preuve des faits dont pourrait dependre la solution du litige. 
Cette action peut §tre exercee lorsque les conditions d 'application de I'expertise 
preventive des articles L. 223-37 et L 225-231 du Code de commerce ne sont pas 
reunies : par exemple, par des associes d'une SNC (Civ. 1 re , 16 dec. 1992, Joly 
1993.349), ou par des associes de SARL et SA disposant de moins de 10 ou 5 % du 
capital (Com., 7 dec. 1 981, Bull. n° 425 ; contra : trib. com., 27 juin 2002, BRDA 2002, 
n" 14, excluant dans ce cas I'expertise de I'article 145 NCPC}- 



B. Commissaires aux comptes (CAC) 

Les desordres financiers de gran des entreprises franca ises en 2002, un an apres la 
fail lite spectaculaire de la societe americaine Enron, ont mis en evidence les 
risques de complaisance de commissaires aux comptes qui, en tant que collabora- 
teurs de cabinets considerables (ex. : Deloitte, Ernst & Young, PwC, KPMG, 
Mazars), sont susceptibles de developper dans une meme societe une activite 
d'audit ou de certification des comptes (dans te jargon financier I'auditeur legal 
s'entend du commissaire aux comptes), et une activite de conseil largement retri- 
bute (ces cabinets sont appeles reseaux pluridisciplinaires). Aussi, la loi de Secu- 
rity financiere du 1 er aout 2003, sur le modele du Sarbanes-Oxley Act americain 
de 2002, a-t-elle renforce leur encadrement (L. 225-218 et s. : regies propres aux 
societes par actions ; L. 820-1 et s. : regies communes a toutes les societes). Une 
ordonnance du 8 decembre 2008 a renforce de maniere ponctuelle le dispositif 
de controle legal des comptes, transposant une directive 2006/43/CE du 17 mai 
2006. De son cote, la LME du 4 aout 2008 a reduit la securite financiere dans les 
SAS en limitant ('obligation d'y nommer un commissaire aux comptes. 



DESIG NATION ET STATUT 

Les CAC sont presents obligatoirement dans toutes les SA (L. 225-218), ainsi que 
dans les SNC et SARL qui depassent deux des seuils suivants : 1,55 millions de 
bilan, 3,1 millions de chiffres d'affaires HT, 50 salaries <L 221-9 SNC ; L. 223-35 
SARL). Les SAS et SASU sont tenues de designer un CAC des lors qu'elles depas- 
sent deux des seuils suivants : 1 million de bilan, 2 millions de chiffre d'affaires 
HT, 20 salaries ; ou qu'elles controlent une ou plusieurs societes, ou sont contr6- 
lees par une ou plusieurs societes (L. 227-9-1 ; R. 227-1). Dans tous les autres cas, 
les CAC sont facultatifs. 

lis sont designes par I 'AGO pour six exercices (L. 823-1 et s.), et ils sont indefi- 
niment reeligibles. Dans toutes les SA, ils sont proposes a la designation de I'AG 
par le CA (ou le conseil de surveillance); eel a pour reduire influence du directeur 
general de la societe (L. 225-228). Dans les SA cotees, I'AMF doit etre informee 
des propositions de nomination, et le mandat du commissaire aux comptes, per- 
sonne physique, ne peut etre proroge au-dela de six exercices (L. 822-14). 

Les commissaires aux comptes (CAC), qui exercent une profession liberate, sont ins- 
crits sur une lists professionnelle etablie par chaque cour d'appel, et ils font I'objet 
d'incompatibilites et d' interdictions (ex. : ils ne sauraient etre dirigeants ou salaries 
des societes qu'ils controlent). Leurs honoraires sont certes negocies mais dans des 
limites reglementaires. Ils ne doivent pas fournir aux societes qu'ils controlent des 
prestations depassant leur mission de controle des comptes. De meme, lorsqu'ils 
sont affilies a un reseau pluridisciplinaire qui n'a pas pour activite exclusive le 
controle des comptes, ils ne peuvent certifier les comptes d'une societe qui benefi- 
cie d'une autre prestation de services avec ce reseau (L. 822-11). Cette mesure, qui 
fait suite a I'implication du cabinet d'audit Arthur Andersen dans Enron, pose des 
problemes en raison de I'appartenance des CAC a des reseaux qui pratiquent aussi 
bien le controle des comptes que les conseils aux societes (le seul cabinet Ernst 
& Young France regroupe 5 000 col la borate urs intervenant dans plus de la moitie 
des societes cotees franchises). On ajoutera que les CAC ne peuvent etre recuses 
que par une procedure diligentee devant le tribunal et pour juste motif, lis ne peu- 
vent etre revoque's que par decision de justice et uniquement en cas d'empeche- 
ment ou de faute. Enfin, une autorite administrative independante, le Haut Conseil 
du commissariat aux comptes (« H3C»), controle ta profession et veille au respect 
de la deontologie et de I'independance de ses membres. 

FONCTIONS 

• Obligation de controle. L'article L. 823-10 confie au CAC la mission perma- 
nente de verifier les va leurs et les documents comptables de la societe et de 
controler la conformite de sa comptabilite aux regies en vigueur. II doit verifier 
la si nee rite et la concordance avec les comptes annuels des informations don- 
nees dans le rapport de gestion du CA, et dans les documents adresses aux asso- 
cies sur la situation financiere et les comptes annuels. li doit s'assurer que I'ega- 
lite a ete respectee entre les actionnaires, par exemple en cas d'augmentation 
du capital. Dans I'accomplissement de sa mission permanente, il lui est fait 
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interdiction de s'immiscer dans la gestion de la societe (L 823 al. 1). II ne doit 
done participer a aucune decision de gestion, ni formuler une appreciation sur 
I'opportunite des decisions sociales. 

Principalement, a la cloture de chaque exercice, le CAC certifie que les 
comptes annuels sont reguliers et sinceres, et qu'ils donnent une image fidele 
du resultat de I'exercice et de la situation financiere et patrimoniale de la 
societe (L 823-9 al. 1). 

• Obligation d'information. Le CAC doit informer les dirigeants du resultat 
de ses controles (L. 823-16), et les alerter de tout fait de nature a compro- 
mettre la continuity de I'exploitation (L. 234-1 SA ; L. 234-2 autres societes). II 
doit reveler au procureur de la Republique les faits delictueux dont il a 
connaissance, sans que sa responsabilite puisse etre engagee par cette revela- 
tion (L 823-12 al. 2). 

Mais son devoir d'information est pour I'essentiel destine aux associes 
C'est ainsi qu'il doit a la prochaine AG signaler les irregularites et inexactitudes 
decouvertes (L 823-12 al. 1 er ). En particulier, il etablit un rapport general a ('in- 
tention de TAG annuelle chargee d'approuver les comptes de I'exercice presen- 
tes par les dirigeants. Dans ce rapport, le CAC peut assortir de reserves la certi- 
fication des comptes, voire refuser cette certification en precisant les motifs 
(quelle que soit cette decision, TAG est libre d'approuver ou non les comptes). 

RESPONSABILITE CIVILE 

Le CAC est responsable, a I'egard de la societe et des tiers, des fautes et negli- 
gences qu'il commet dans I'exercice de ses fonctions (L. 822-17), la prescription 
etant de trois ans (L. 822-18), a compter de la date du fait dommageable (en 
principe, la certification irreguliere des comptes) ou, s'il a ete dissimule, de la 
date de sa revelation (L. 225-254 sur renvoi). On precisera que la dissimulation 
s'entend de la volonte de cacher les faits dont le CAC a eu connaissance par la 
certification des comptes, et non de negligences de sa part (Com., 13 fevr. 2007, 
Dr. soc. 2007, comm. 116). En principe, il n'assume qu'une obligation de 
moyens dans les verifications et controles qu'il opere. Le demandeur doit done 
prouver les fautes alleguees eu egard au comportement d'un professionnel nor- 
malement diligent selon les normes de la profession (Com., 19 oct. 1999, Bull. 
n° 179), ainsi que le lien de causalite entre ces fautes et le dommage subi (Com., 
27 oct. 1992, Bull. n° 331). A cet egard, les CAC exercent leurs diligences dans le 
cadre de normes d'exercice professionnel qui relevent de la competence de la 
Commission europeenne (normes internationales d'audit : ISA), ou a titre subsi- 
diaire de normes specifiques nationales. Cette demiere voie a ete choisie par la 
France pour le controle des societes dans lesquelles la designation de CAC est 
obligatoire (L. 823-12-1 ; R. 823-7-1). 
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« La societe anonyme est la societe dont le capital est divise en actions et qui est 
constitute entre des associes qui ne supportent les pertes qu'a concurrence de 
leurs apports» (L. 225-1). 

Cette societe est dite anonyme parce que la personnalite des actionnaires est 
eclipsee par les capitaux qu'ils ont reunis. En effet, la SA a ete concue pour per- 
mettre le financement des entreprises par I'epargne des particuliers et 
des investisseurs. Cependant, cet objectif initial, qui destinait la SA aux grandes 
entreprises, n'est pas toujours verif ie. A cote de certaines mega entreprises cotees 
en Bourse, qui ont pu atteindre plus de trois millions d'actionnaires lors de leur 
privatisation (ex. : France Telecom, BNP Paribas), la SA ordinaire a seduit de nom- 
breuses PME, malgre le caractere imperatif de sa reglementation et un mode 
d'organisation complexe (PDG, CA, AG). Sans doute, I'attrait du statut social et fis- 
cal du PDG, la limitation de la responsabilite des actionnaires, et la libre negocia- 
bilite des actions expliquent-ils en partie ce phenomene. 

Plusieurs corps de regies se cotoient. D'une part, un droit commun des SA 
(L 224-1 a L 225-257 et L. 228-1 a L 228-106), qui s'applique aux 112 311 SA 
ordinaires (1). D'autre part, des regies particulieres qui le completent ou y dero- 
gent, pour les 642 SA cotees en bourse (2), et les 128 634 SAS (3). 



1 , Societe anonyme ordinaire 

Parmi les regies caracteristiques des SA ordinaires, I'une tient au nombre d'asso- 
ci6s, personnes physiques ou morales, qui doit etre au moins egalasept (L. 225-1), 
aucun maximum n'etant prevu (la constitution d'une SA par un seul actionnaire 
est reservee a la societe europeenne : v. p. 30). II n'est pas exige des associes la qua- 
lite de commercant. Le capital social doit etre d'au moins 37 000 € (L. 224-2). Les 
apports en Industrie sont interdits (L. 225-3 al. 4), ceux en nature doivent etre 
evalues par un commissaire aux apports (L 225-8), et ceux en numeraire liberes de 
la moitie des la souscription, et du surplus dans les cinq ans (L. 225-3). 

Mais I'originalite des SA s'exprime davantage dans le regime des valeurs 
mobilieres qu'elles emettent (A), et les modal ites de leur organisation (B). 
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A. Vaieurs mobi Meres 

L'ordon nance du 8 Janvier 2009 relative aux instruments financiers a modifie la 
terminologie en vigueur en combinant des notions du droit commercial et du 
droit des marches financiers (v. p. 37). C'est ainsi que I'artide L. 228-1, alinea 2, 
du Code de commerce definit desormais les vaieurs mobilieres emises par les 
societes par actions comme des titres financiers au sens de I'artide L. 21 1-1 du 
Code monetaire et financier, qui conferent des droits identiques par categorie 
(les titres financiers englobent aussi les parts d'organismes de placements col- 
lectifs et de fonds communs de titrisation). Ces titres reunissent, d'une part, les 
titres de capital em is par les societes par actions, qui donnent acces au capital 
ou aux droits de vote (C. mon., art. L. 212-1 A) ; d'autre part, les titres efe 
creance qui representent chacun un droit de creance sur la societe (C. mon. art. 
L. 21 1 —I— 1 1 et L 213-1 A). On reconnaitra dans la premiere categorie les actions et 
dans la seconde les obligations, autrement dit les deux composantes des vaieurs 
mobilieres, dont le regime est maintenu par reference a celui des titres finan- 
ciers : ^inscription en compte (C. mon., art. L. 211-3) et la negociabilite (C. mon., 
art. L 211-14). 



CATEGORIES 

■ Actions ordinaires et obligations 

A I'origine, les societes par actions ne pouvaient emettre que deux categories 
de vaieurs mobilieres : d'une part, des actions, qui representent une quote- 
part du capital social et qui sont attributes aux associes en echange de leurs 
a p ports ; d'autre part, des obligations, qui representent une creance a long 
terme de personnes ayant prete de I'argent a la societe. 

Le souscripteur d'obligations, appele obligataire, a I'avantage cle recevoir 
un interet, sou vent fixe et annuel, de pouvoir ceder ses obligations et d'etre 
rembours£ au terme convenu. Mais, contra irement a Taction na ire, il n'est pas 
interesse aux resuitats sociaux et il n'a pas de droits politiques, faute de partici- 
per aux assemblies et d'y voter. Tout au plus, les porteurs d'obligations d'une 
meme emission sont groupes, pour la defense de leurs interets communs, en 
une masse dotee de la person na lite juridique (L. 228-46). 

■ Actions de preference 

Depuis 1966, les societes peuvent emettre des vaieurs mobilieres qui modifient 
le droit au dividende et le droit de vote, attaches a Taction classique (exemple : 
actions a dividende prioritaire sans droit de vote ; actions de priorite). Ces titres 
permettent de drainer Tepargne vers le financement des entreprises en aug- 
mentant leurs fonds propres sans modifier les majorites en place. 

L'ordonnance du 24 juin 2004 sur les vaieurs mobilieres a maintenu ces titres lors- 
qu'ils ont ete emis avant son entree en vigueur, mais interdit leur emission pour 
I'avenir. A la place, les societes par actions peuvent emettre une categorie unique 
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de titres intitules actions de preference, sur le mo dele des preferred shares de 
droit a me ri cain, avec ou sans droit de vote, assorties de droits particuliers de toute 
nature, a titre temporal re ou permanent (L. 228-1 1 et s.). Leur emission releve de la 
competence de i'AGE, sauf delegation au CA, sur rapport special des commissaires 
aux comptes. Les droits particuliers attaches a ces actions sont librement determines 
so it par les statuts, so it par le contrat d'emission, soit par les deux. II peut s'agir de 
droits financiers (ex. : dividende majore ou pave avant les actionnaires ordinaires), 
ou non financiers (ex. : limitation du nornbre de voix, suspension du droit de vote 
en AGE). Les actions de preference sans droit de vote ne peuvent representer plus 
de la moitie du capital social (ou plus du quart pour les societes cotees). fl est meme 
possible, au sein d'un groupe, d'accorder des droits particuliers au porteur d'action, 
de preference dans une societe dont plus de la moitie du capital est detenue par la 
societe emettrice, ou qui detient plus de la moitie du capital de cette derniere. Par 
ail leurs, si I'AGO decide de modifier les droits attaches aux actions de preference, sa 
decision doit etre prealablement approuvee par les actionnaires de cette categorie, 
reunis en assemblee speciale statu ant dans les conditions d'une AGE. Les actions de 
preference peuvent etre converties en actions ordinaires ou en actions de prefe- 
rence d'une autre categorie. 

Vaieurs mobilieres complexes 

Le legislateur a encore cree des vaieurs mobilieres transformables, qui per- 
mettent a leurs titulaires de passer du statut d'obligataire a celui d'associe, 
autrement dit d'obtenir des actions a la place des obligations qu'ils 
avaient initialement souscrites. 

Le regime de ces titres a ete unifie et precise par l'ordonnance du 24 juin 2004, qui 
maintient les droits des porteurs des emissions anterieures a son entree en vigueur. 

L' unification resulte surtout d'une definition sans surprise selon laquelle les 
societes par actions peuvent emettre des vaieurs mobilieres donnant acces au capital 
ou donnant droit a ('attribution de titres de creance ; remission de titres de capital 
susceptibles d'etre convertis ou transformes en vaieurs mobilieres representatives de 
creances etant interdite (L. 228-91). En clair, une soci6t6 peut 4mettre des obli- 
gations (titres de creance) qui peuvent Stre converties en actions (titres de 
capital). L' interet pour la societe est de faciliter le placement de son emprunt aupres 
des epargnants qui, etant obligataires, ne courent aucun risque et, des que la societe 
devient prospere, peuvent escompter une plus-value en devenant actionnaires. 
Quant a la societe, la conversion lui permet de require son endettement tout en ren- 
forcant ses fonds propres puisqu'il s'opere une augmentation proportionnelle de son 
capital. En revanche, il est interdit d'emettre des vaieurs mobilieres complexes ou 
composees qui conduiraient a une reduction du capital, par exemple des actions 
convertibles en obligations (L. 228-91, al. S). En effet, la volonte du legislateur est de 
renforcer les fonds propres des societes et non d'augmenter leur endettement. Ajou- 
tons que le contrat d'emission peut prevoir que ces vaieurs mobilieres et les titres de 
capital ou de creance auxquels el les donnent droit ne peuvent etre cedes et negocies 
qu 'ensemble (L. 228-91, al. 4). Enfin, une societe mere peut emettre des vaieurs 
mobilieres donnant acces au capital de sa filiale (Tin verse est possible), sous reserve 
de Tautorisation des AGE de chacun e des societes (L. 228-93). 

Ces divers titres connaissent un grand succes. II en est ainsi des obligations 
convertibles en actions nouvelles ou existantes (OCEAN E), dont la France est le plus 
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gros emetteur ; ou encore les obligations a bons de souscription d'actions (OBSA). 
Le bon qui est joint a I 'obligation permet a son titulaire de souscrire une action 
dans le cadre d'une future augmentation du capital, tout en conservant son obliga- 
tion. Comme le bon est detachable de ('obligation et negociable independamment 
de celle-ci, le titulaire peut ceder les deux ou I'un d'entre eux. Ajoutons que les 
societes emettent aussi des bons de souscription autonomes (BSA), qui permettent 
de souscrire des actions a un prix fixe d'avance lors d'une augmentation du capital 
d'ores et deja programmer Leur emission permet a la societe de percevoir imme- 
diatement de Targe nt, tout en differ ant Taug mentation du capital. La pratique les 
d6signe sous les mots «bon sec», voire «ibon Breton » lorsqu'ils servent de moyens 
de defense a une OPA inamicale (v. p. 123). 



INSCRIPTION EN COMPTE 

Une SA ordinaire ne peut emettre que des actions nominatives, contra irement 
aux societes cotees qui peuvent emettre aussi bien des actions nominatives que 
des actions au porteur (C. mon., art. L 212-3). Les actions nominatives sont 
eel les dont le nom de I'actionnaire est inscrit dans les registres de la societe. Les 
actions au porteur sont celles dont le nom de I'actionnaire n'est pas communi- 
que a la societe. 

Depuis la de materialisation des valeurs mobilieres, en 1980, tous les titres 
des societes par actions sont representes par une inscription en compte 
ouvert au nom de leur proprietaire (C mon., art. L. 211-3 ; R. 21 1-1). S'il s'agit 
de titres nominatifs, le compte est tenu par la societe emettrice (nominatif pur), 
ou par un intermediaire habiiite, comme une societe de Bourse ou une banque 
(nominatif administre). S'il s'agit de titres au porteur de societes cotees, le 
compte esttoujours tenu par un intermediaire habifite (v. p. 121). Dans tous les 
cas, la transmission des actions s'opere par virement de compte a compte, le 
cedant signant un ordre de mouvement (C. mon., L. 211-15). Le transfer! de 
propriete resulte a lors de I'inscription des actions au compte-titre de I'acque- 
reur (C. mon., art. L. 211-17). Et, selon le principe selon lequel «en fait de 
valeurs mobilieres, I'inscription vaut titre», nul ne peut revendiquer la pro- 
priete d'un titre financier acquis de bonne foi et inscrit en compte (L. 21 1-16). 

Identification des titres au porteur. Lorsque des actions au porteur sont ins- 
crites dans un compte gere par un intermediaire financier, la societe cotee emet- 
trice ne connait pas les titulaires. Pourtant, Tanonymat peut etre leve par Tad op- 
tion d'un regime facultatif prevu par les statuts, qui permet a la societe d'obtenir 
des renseignements sur les detenteurs des titres aupres d'Euroclear France et des 
intermediaires teneurs des comptes (L. 228-2, I al. 1). Sou vent, ces intermediates 
sont des banques etrangeres depositaires des titres a ppa (tenant a des actionnaires 
non residents en France, qui ont ete mandatees pour les re presenter dans les assem- 
blies (les investisseurs etrangers et les fonds de pension americains contrdlent plus 
de 40 % des society franchises du CAC 40). S'ifs refusent de reveler f identity des 
prop rieta ires des titres, leurs votes ne sont pas pris en compte et le paiement des 
dividendes est suspendu (L. 228-3-3). 
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LIBRE NEGOCIABILITE 

Le principe de libre negociabilite des valeurs mobilieres connatt deux sens : 

- D'une part, il sign if ie que le transfert des actions se realise selon les 
formes commerciales (v. p. 91). Dans ce sens, il est imperatif et n'admet aucune 
derogation conventionnelle. 

- D'autre part, il signifie que les actions peuvent etre c6dees a un cession- 
naire iibrement choisi par le cedant, sans aucune entrave. Cest la regie implicite 
de Tarticle R. 224-2, qui exige de preciser dans les statuts les conditions particu- 
lieres auxquelles est soumis I'agrement des cessionnaires «en cas de restriction 
a la libre negociation ou cession des actions ». Toutefois, ce principe n'etant pas 
imperatif, il peut faire I'objet d'amenagements convention nels, sous reserve de 
ne transgresser aucune disposition imperative (C. civ., art. 6). 

■ Clauses d'agrement 

L'article L. 228-23 donne la faculte de stipuler dans les statuts des clauses sou- 
nd ettant a I'agrement des associes le cessionnaire «de titres de capital ou de 
valeurs mobilieres donnant acces au capital », termes qui designent naturelle- 
ment les actions nominatives emises par les SA ordinaires (sur T interdiction des 
clauses d'agrement dans les societes cotees : v. p. 121). Ces clauses, qui introdui- 
sent de I'intuitus personae dans une societe de capitaux, permettent aux asso- 
cies d'ecarter des tiers indesi rabies ou, en cas de cession entre actionnaires, 
d'eviter des changements de controle interne. 

• Domaine 

- Quality du cessionnaire. L'article L. 228-23 etend le jeu de la clause d'agre- 
ment en cas de cession des titres, d'une part, a un tiers etranger a la societe, 
d'autre part, a un autre action na ire. En revanche, il I'exclut en cas de transmis- 
sion d'ordre familial, qu'il s'agisse de devolution successorale, d'une liquidation 
de communaute de biens entre epoux comprenant des actions, ou d'une cession 
au conjoint ou a un parent en ligne directe. 

- Nature de ('operation. L'article L. 228-23 reserve la clause d'agrement a une 
« cession [...], a quelque titre que ce soit». On entend par cession la vente, 
\'4change ou la donation. 

il peut aussi s'agir d'un apport d'actions a> une societe. 

Un associe detient des actions d'une societe A, dont les statuts soumettent toute 
cession d'actions a des tiers a I'agrement de son conseil d'administration. Par la 
suite, cet associe fait apport a une societe 8 de ses actions de la societe A. La societe 
8 devient actionnaire de la societe A, et doit done se soumettre a Tagrement (Com., 
21 janv. 1970, Bull, n" 28). 

La jurisprudence admet encore ('application de la clause d'agrement 
lorsque le transfert des actions resulte d'une fusion (ou scission) de societes. 

Trois societes sont en presence : une societe absorbante A, une societe absorbee B, 
et une societe anonyme C, dont la societe absorbee B eta it actionnaire. Les statuts 
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de la societe Csoumettent a agrement toute cession d'actions a des tiers. Lorsque la 
societe B est absorbee par la societe A, cette derniere s'enrichit de son patrimoine. 
Dans ce patrimoine, la societe A trouve les actions que la societe fi detenait dans la 
societe C. La societe A devient done actio nna ire de la societe C a la place de la 
societe B. Dans cette hypothese, la jurisprudence fait application de la clause 
d'agrement, ce qui permet a la tierce societe C de refuser com me nouvel associe la 
societe absorbante A (Com., 3 juin 1986, Bull, n" 1 1 5 ; 6 mai 2003, Bull. n° 70). Cette 
solution est discutable, car elle meconnait qu'une fusion ne constitue pas une 
cession au sens de I'article L 228-23, ma is une transmission universelle de patri- 
moine. 

On ajoutera qu'un attend u d'un arret de la Cour de cassation a donne lieu a 
plusieurs niveaux de lecture : «c'est par une appreciation souveraine d'une clause 
des statuts de la societe civile que la cour d'appel a retenu qu'elle ne visait que la 
cession... et ne saurait etre appliquee a la transmission des parts par voie de fusion 
de societes dont le mecanisme est different de la cession* (Com., 12 fevr. 2008, 
n° 06-20966). Pour les uns, la Cour de cassation condamnerait le jeu de la clause 
d 'agrement dans les fusions « quelle que so it la societe, civile ou commerciale, et 
quel que soit le type d'agrement, legal ou statutaire» (Mortier, Dr. soc. 2008, 
comm. 74). Cette interpretation ne nous pa rait pas fondee. II s'agit d'un simple 
arret de rejet d'espece, non publie, qui se refere au pouvoir souverain d'apprecia- 
tion des juges du fond. Autre ment dit la Cour de cassation n'a pas voulu connaitre 
du probleme de droit. Cet arret iliustre simplement I'opinion selon laquelle I'agre- 
ment n'est possible en cas de fusion que si une clause statutatre vise cette operation 
dans les statuts. 

En revanche, la clause d'agrement n'est pas applicable a la prise de 
controle d'une societe actionnaire par un tiers (Com. 13 dec. 1994, Bull. 
n° 384). 

Une societe A detient des actions d'une societe B, qui est convoitee par une societe 
C. Pour eviter I' intrusion dans son capital de la societe C, la societe 6 sou met a son 
agrement toute cession d'actions a des tiers. Pour contourner la procedure d'agre- 
ment, il suffit a la societe C de prendre le controle majoritaire de la societe A. Ainsi, 
la societe C, par I'intermediaire de la societe A, obtient-elle une participation indi- 
recte dans la societe fi. La clause d'agrement s'est revelee inefficace, faute de ces- 
sion proprement dite a un tiers d'actions de la societe fi. Tout au plus, I 'ope rat ion 
peut-elle etre annulee sur le fondement de la fraude (Com., 27 juin 1989, Bull. 
n° 209). 

Procedure. L' article L. 228-24 precise que I'associe cedant doit notifier sa 
demande d'agrement a la societe en I'informant du nom du cessionnaire. La 
societe dispose de trois mois pour donner sa reponse. Le texte n'indique pas 
I'organe competent pour donner I 'agrement. En general, les statuts designent 
le conseil d'administration (le directoire ou le conseil de surveillance), et evitent 
I'assemblee genera le. Lorsque I'associe cedant est me more de I'organe compe- 
tent, il peut participer au vote sur I'agrement de son cessionnaire, ce qui lui 
permet d'emporter la decision en cas de cession de contrdle. Si la societe ne 
repond pas, son silence vaut agrement. Si elle repond, elle peut donner son 
accord ou le refuser. En cas de refus, il est mis a sa charge une obligation de 
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rachat des actions, afin que le cedant puisse quitter la societe. A defaut d'ac- 
cord entre les parties, le prix des actions est fixe par un expert selon les condi- 
tions prevues par I'article 1843-4 du Code civil. Mais le cedant peut a tout 
moment ren oncer a la cession et done rester associe. 

Sanction. Toute cession effectuee en violation d'une clause statutaire d'agre- 
ment est nulle (L 228-23 al. 4). 

Clauses de preemption et partes de preference 

Objet. Ces clauses or\t pour objet d'obliger les associes qui desirent vendre leurs 
titres a les proposer en priorite aux beneficiaires du droit de preemption, les- 
quels ne sont pas obliges de les acquerir. Ce mecanisme permet aux benefi- 
ciaires d'augmenter leur participation dans le capital social, tout en empechant 
un autre associe d'augmenter la sienne ou un tiers de s'immiscer dans la societe. 
II permet aussi aux associes ou groupes d'associes (sou vent les membres dune 
meme famifle) de preserver leur majorite de controle en empechant I'un des 
associes de ceder ses titres a un autre associe ou a un tiers. 

Validite. Dans le silence de la loi, la jurisprudence admet la validite des clauses 
de preemption, qu'elles soient stipulees dans les statuts (Paris, 14 mars 1990, 
JoSy 1990, p. 353) ou dans des conventions extra-statutaires, appelees pactes de 
preference (Com., 7 mars 1989, Bull. n° 79). 

Lorsque le droit de preemption est prevu dans les statuts, on peut soutenir que sa 
validite est subordonnee au respect du principe d'egalite entre associes (C. civ., 
art. 1833). Tous les associes devraient done etre beneficiaires du droit de preemp- 
tion, proportionnellement a leurs droits dans le capital. Cependant. certains auteurs 
estiment que le droit de preemption peut ne prof iter qu'a certains associes, i'en- 
semble des associes ayant pu convenir qu'il etait de leur interet commun de stipuler 
cette in6galite. Lorsque le droit de preemption figure dans un pacte de prefe- 
rence, il est norma lement //beYe" du principe d'egalite", qui n'interesse que le contrat 
de societe. Ainsi, seuls les actionnaires signataires du pacte sont obliges, et le droit 
de preemption peut beneficier a certains d'entre eux, voire a des tiers. 

• Sanctions de I'inexecution. Parfois, I'associe cede ses titres a un tiers, sans les 
avoir offerts au prealable au beneficiaire du droit de preemption. En principe, 
la cession est valable et le cedant ne doit au beneficiaire du droit de preemp- 
tion que des dommages et interets, en application de I'article 1142 du code 
civil, pour ne pas avoir execute son obligation de faire (Civ., 1 re , 10 ju'ill. 2002, 
Bull. n° 192). 

En revanche, en cas de collusion frauduleuse entre le promettant et le 
tiers acquereur, la vente peut etre annulee (Com., 10 fevr. 1999, Bull. n° 37). La 
collusion est constitute lorsque le tiers connaissait I'intention du beneficiaire du 
droit de preemption d'en faire usage. Dans ce cas, I'annuiation peut s'accompa- 
gner de la reconnaissance de la cession au profit du beneficiaire du droit de 
preemption, ce que I'on appelle I'execution forcee de la vente (Ch. mixte, 
26 mai 2006, Bull. n° 4). 
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Clauses d'inalienabilite 

Ces clauses, stipulees dans les statuts ou dans des conventions extra-statutaires, ont 
pour objet d'interdire aux associes de ceder leurs actions. Elles permettent de favo- 
riser le bon demarrage de la societe nouvellement constituee en fidelisant ses asso- 
cies. Leur validity se heurte au principe du droit civil de fibre disposition des 
biens dont une personne est proprie'taire, que f'on peut dSduire de ('article 544 
du Code civil. 

Ce principe est conforte par \' article 900-1 du meme Code civil, qui r£gle- 
mente etroitement les clauses d'inalienabilite affectant un bien donne ou I6gue, et 
dont on admet qu'il exprime le droit commun de la clause d'inalienabilite 
(Civ., 1 re . 31 oct. 2007, Bull, n" 337). Selon ce texte, la clause d'inalienabilite n'est 
valable qu'd la double condition d'etre temporaire et justifies par un interet 
legitime serieux. Les clauses d'inalienabilite d 'actions doivent done etre tempo- 
re ires (quelques mois, voire deux ou trois ans), et justifies par I'interet de la so- 
ciete, par exemple lorsqu 'elles sont la condition de I 'octroi d'un credit bancaire. 



B. Organisation 

Selon un principe general non ecrit de hierarchie des organes des SA, e'est la loi 
qui determine imperativement les competences respectives de chacun d'entre 
eux, sans que les statuts ne puissent y deroger (Civ., 4 juin 1946, S. 1947.1.153). 
En I 'occurrence, le Code de commerce partage les pouvoirs au sein de la SA 
entre, d'une part, les assemblies generates d'actionnaires, et d'autre part, 
les organes d' administration et de direction, qui peuvent emprunter deux 
modal ites : soit celle d'un conseil d'administration et d'un directeur general ; 
soit celle, moins usitee, d'un directoire et d'un conseil de surveillance. 

ASSEMBLIES GENERALES s 

Les actionnaires se reunissent en assemblee generate extraordinaire (AGE), 
competente pour modifier les statuts dans toutes leurs dispositions (L. 225-96), 
ou en assemblee generate ordinaire (AGO), competente pour toutes les 
autres decisions (L. 225-98), comme la nomination et la revocation des admin is- 
trateurs et com mi ssa ires aux comptes, I'approbation des conventions reglemen- 
tees, I'approbation annuel le des comptes et I 'affectation des resultats. 

■ Convocation 

L'AG est convoquee par le conseil d'administration ou le directoire, selon le 
cas (L. 225-103, I). A defaut, elle peut etre convoquee par les commissaires 
aux comptes, ou par un mandataire, dGsigne en justice, a la demande soit 
d'un ou plusieurs actionnaires reunissant au moins 5 % du capital (ou une asso- 
ciation d'actionnaires), soit en cas d'urgence, du comite d'entreprise (C. trav., 
art. L. 2323-67), ou de tout interesse independamment de sa qua lite d'action- 
naire ou du pourcentage du capital detenu (L 225-103, II). L'ordre du jour est 
arrete par I'auteur de la convocation (L. 225-105). Toutefois, un ou plusieurs 
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actionnaires representant au moins 5 % du capital (ou une association d'action- 
naires) peuvent requerir I'inscription a l'ordre du jour de projets de resolution. 
Dans tous les cas, I 'AG ne peut del i be re r sur d 'autres questions, sauf sur la revo- 
cation des admin istrateurs et leur remplacement. 

Representation 

Lorsque Taction na ire est un mineurnon Gmancipe ou un majeur en tutelle, 

le droit de vote, qui constitue un acte d'administration, est exerce par Tadmi- 
nistrateur legal ou le tuteur. Lorsque Taction na ire est une personne morale, 
notamment une societe, il doit etre represents par une personne physique, tel 
son president ou un fonde de pouvoir. 

Un action na ire peut toujours se fairs representee mais seulement par un 
autre actionnaire ou son conjoint (L. 225-106). II peut aussi adresser une procu- 
ration «en blanc», e'est-a-dire sans designer de mandataire, auquel cas le 
president de Tassemblee exprimera un vote favorable a Tadoption des projets 
de resolution presentes ou agrees par le conseil d'administration, et defavo- 
rable a Tadoption des autres projets (ibid.). Pour limiter cette pratique, la loi 
permet a I'actionnaire d'exercer son vote par correspondance (L. 225-107). 
En outre, les statuts peuvent autoriser la participation aux assemblies par visio- 
conference {ibid.}. 

Nombre de voix, quorum et majorite 

L'actionnaire dispose d'une voix par action, toute clause contraire etant nulle 
(L. 225-122). Cependant, les statuts peuvent limiter le nombre des voix dont 
dispose chaque actionnaire, par exemple en le plafonnant a 10 % du nombre 
des actions (L. 225-125). lis peuvent aussi confe'rer un droit de vote double 
aux associes qui detiennent des actions nominatives depuis deux ans au moins 
(L 225-123). 

L'assemblee ne peut delibSrer que si un nombre minimum d'actionnaires 
est present ou represente, ce que Ton appelle le quorum. Pour \'AGO, il est sur 
premiere convocation du cinquieme des actions ayant droit de vote (L 225-98) ; 
sur deuxieme convocation, aucun quorum n'est requis. Pour \'AGE, il est, sur 
premiere convocation, du quart des actions ayant droit de vote, et, sur 
deuxieme convocation, du cinquieme (L. 225-96). 

Une fois le quorum reuni, les resolutions en AGO sont adoptees a la majo- 
rite des voix dont disposent les actionnaires presents ou re presentes (L. 225-98 
al. 3). Cedes des AGE sont adoptees a la majorite des deux tiers de ces voix 
(L 225-96 al. 3). 



SOCIETE ANONYME A GESTION TRADITION NELLE 

Pres de 96 % des SA adoptent la formule classique de gestion constituee d'un 
conseil d'administration et d'un directeur general (statut fiscal et social des 
administrateurs et des dirigeants : v. p. 21 et s. ; cumul des fonctions avec un 
contrat de travail : v. p. 24 et. s. ; responsabilite : v. p. 96 et s.). 

Ill 



SOCIETES ANONYMES 



I Conseil d'administration (CA) 

• Composition. Le CA est compose de 3 membres au moins et de 18 au plus (L 225- 
17). Dans cette fourchette, ce sont les statuts qui fixent le nombre d'administra- 
teurs, par exemple 15, voire un nombre variable, par exemple 7 a 15. Depuis la 
LME de 2008, il n'est plus exige des admin istrateurs qu'ils detiennent des actions. 
Desormais, seuls les statuts peuvent imposer que chaque administrateur soit pro- 
prietaire d'un nombre d'actions de la societe, qu'ils determinent (L 222-25), ce qui 
permet dans ce cas d'exclure commodement les actionnaires minor itaires. 

» Cumul des mandats d'administrateur. II n'existe aucune limite au nombre 
de mandats d'administrateur exerces par des personnes morales. En revanche, 
une personne physique ne peut cumuler plus de cinq mandats d'administrateur 
de SA (L. 225-21), I'exercice de la direction genera le par un administrateur etant 
decompte pour un seul mandat (L 225-94-1). Dans cette limite, les mandats 
d'administrateur qu'elle exerce dans les societes controlees par la societe dont 
elle est administrateur ne sont pas comptabilises. Et elle peut cumuler ses man- 
dats d'administrateur de SA avec ceux de gerant d'une autre societe, de direc- 
teur general d'une SA, et de president ou de directeur general d'une SAS. 

• Nomination. Les premiers administrateurs, designes dans les statuts, sont 
nommes par I'AG constitutive pour une tfuree de trois ans (L 225-16 et 
225-18). Ensuite, deux procedures coexistent : la prrncipale consiste en {'elec- 
tion des candidats par i'AGO pour une duree maximum de six ans f ixee dans les 
statuts (L. 225-18); I'autre, exceptionnelle, permet aux administrateurs de coop- 
ter leurs coiiegues en cas de vacance d'un siege par deces ou demission entre 
deux AGO (L 225-24). La nomination par cooptation n'est que provisoire, car 
elle doit etre soumise a ratification de la prochaine AGO. 

Les administrateurs sont r&tigihles, sauf stipulation contra ire des statuts 
(L. 225-18 al. 2), et TAG peut decider de leur allouer une remuneration a titre 
de «jetons de presence », dont la repartition entre eux est determineepar le CA 
(L. 225-45). 

Revocation. Les administrateurs peuvent etre revoques a tout moment par 

I'AGO (L 225-18 a I. 2). La revocation n'a pas a etre justifies par un motif 
quelconque et ne peut donner lieu a indemnisation (Com., 3 janv. 1985, 
Buil. n c 6). C'est pourquoi I'on dit que les administrateurs sont revocables «ad 
nutum », ce qui sign if ie « au signe de tete ». Cependant, ils peuvent obtenir des 
dom mages et interets : d'une part, en cas de revocation abusive, parce que bru- 
tale ou vexatoire (Com., 26 nov. 1996, Buil. n° 113) ; d'autre part, en cas de vio- 
lation du principe de la contradiction, par exemple s'ils n'ont pas ete en mesure 
de presenter prealablement leurs observations (Com., 26 avr. 1994, Buil. n° 158). 
Cette libre revocabilite des administrateurs est un principe d'ordre public 
auquel il ne peut etre deroge dans les statuts (Civ., 30 avr. 1878, DP 1878.1.314). 
Aussi la jurisprudence annule-t-elle les engagements pris par la societe d'in- 
demniser ses administrateurs a I'occasion de leur revocation (Com., 7 fevr. 1989, 
Bull. n° 58). En effet, si le montant convenu eta it trop eleve, I'AG hesiterait a les 
revoquer de crainte de mettre en peril la societe. 
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• Fonctionnement. Aux termes de I 'article L. 225-36-1, les statuts determinent 
les regies relatives a la convocation et aux deliberations du CA. En outre, lors- 
qu'il ne s'est pas r£uni depuis plus de deux mois, le tiers des administrateurs 
peut demander au president de le convoquer. Le directeur general peut egale- 
ment demander au president de convoquer le CA. Dans ces deux cas, le presi- 
dent est lie par ces demandes. Le CA ne deli bene valablement que si la moitii 
au moins de ses membres sont presents (L. 225-37). Une fois ce quorum 
atteint, les decisions sont prises a la majority des membres presents ou 
representes, sauf si les statuts prevoient une majorite plus forte, et le presi- 
dent a voix preponderate en cas de partage (le reglement interieur peut pre- 
voir que sont reputes presents les administrateurs qui participent a la reunion 
par visioconference). Quant au nombre de voix, contra irement a I'assemblee 
generate, il n'est pas d'une par action mais d'une par administrateur. Preala- 
blement au vote, le president ou le directeur general de la societe est tenu de 
communiquer a chaque administrateur tous les documents et informations 
necessaires a I'accomplissement de sa mission (L. 225-35, a I. 3). 

• Pouvoirs. Aux termes de I'article L. 225-35, le CA determine les orientations 
de I'activite de la societe" et veille a leur mise en ceuvre. Sous reserve des 
pouvoirs expressement attribues aux assemblies et dans la limite de I'objet social, 
il se saisit de toutes les questions interessant la bonne marche de la societe, regie 
les affaires qui la concernent et procede aux controles qu'il juge opportuns. 

Si une clause des statuts limite les pouvoirs du CA, elle est inopposable aux 
tiers (L. 225-35 al. 2) : la societe devra done executer les engagements pris en 
son nom par le conseil. Par ailleurs, I'article L. 225-43 frappe de nullite absolue 
divers contrats par lesquels des administrateurs autres que des personnes 
morales utiliseraient a leur profit le credit de la societe. II en est ainsi des em- 
prunts et decouverts qu'ils se feraient consentir par la societe a leur profit ou a 
celui de leurs proches parents, et des cautionnements et avals qu'ils obtien- 
draient de la societe en garantie de leurs engagements envers des tiers. 

Sous ces reserves, re I event expressement de la competence du CA : la convo- 
cation des assemblies generates (L. 225-103), I'arrete des comptes annuels (L. 232- 
1), la nomination et la revocation du president, ainsi que la determination de sa 
remuneration (L 225-47), qui peut inclure I'octroi d'un complement de retraite 
(Com., 10 fevr. 1998, Bull. n° 70). Dans la mesure ou la remuneration des diri- 
geants a un caractere institutionnel et non conventionnel, elle 6chappe au dispo- 
sitif des conventions reglementees, notamment a I'approbation de I'AG (Com., 
15 dec. 1987, Bull. n° 280 ; sur le dispositif propre aux societes cotees : v. p. 119). 

Le CA doit encore autoriser les cautions, avals et garanties accordees 
par la societe pour garantir des engagements pris par des tiers (L. 225-35, 
a I. 4). La jurisprudence y assimile les garanties a premiere demande et les lettres 
d' intention constitutives d'obligations de resultat (Com., 19 avr. 2005, n° 01- 
12347, in edit). Cette solution devra it etre et endue aux lettres d'intention 
constitutives d'obligations de moyens puisque I'ordonnance du 23 mars 2006 
relative aux suretes a assimile toutes les lettres d'intention a des suretes. La 
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sanction du defaut d'autorisation n'est pas la nullite, ma is Vmopposabitite du 
caution nement et autres garanties a la societe, qui n'est pas engagee (Com., 22 
mai 2001, Bull. n° 99). Com me ces actes ne sont pas nuls, les creanciers peuvent 
exercer un recours contre le president engage personnel lement. 

Enfin, sont soumises a I'autorisation prealable du CA et a I'approbation de 
I'AG annuel le, les conventions intervenues directement ou par personne 
interposee entre la societe et son directeur g6n£ral, I'un de ses directeurs 
generaux delegues, I'un de ses admin istrateurs, I'un de ses actionnaires dispo- 
sant d'une fraction de droits de vote superieure a 10 % ou, s'il s'agit d'une 
societe action naire, la societe la controlant (L. 225-38). II en est de meme des 
conventions auxquelles une de ces person nes est indirectement interessee : par 
exemple, une cession de materiel conclue par le president d'une SA avec une 
SARL constitute de ses enfants (Com., 23 oct. 1990, Bull. n° 254). Les conven- 
tions non autorisees par le CA ne peuvent etre annulees que si el les produisent 
des consequences dommageables pour la societe (L. 225-42). Quant aux conven- 
tions autorisees par le CA et desapprouvees par I'AG (I'administrateur interesse 
ne peut participer a aucun des votes), el les demeurent valables et produisent 
leurs effets a I'egard des tiers, sauf en cas de fraude (L 225-41). 

Aux termes de I'article L 225-39, ces conventions sont expressement dis- 
penses d'autorisation des lors qu'elles portent sur des operations courantes et 
conciues a des conditions normales (par exemple lorsque le dirigeant acquiert 
des marchandises a leur juste prix). Elles doivent seulement etre communiquees 
au president du CA, qui les porte a la connaissance du CA et des commissaires 
aux comptes, a moins qu'elles ne soient significatives pour aucune des parties 
en raison de leur objet ou de leurs implications financieres. 

Presidence du conseil d'administration 

Traditionnellement, le president du conseil d'administration, aussi appele pre- 
sident directeur general, cumulait les fonctions de presidence du 'CA et de 
directeur general de la societe. Toutefois, la loi sur les NRE ayant donne la pos- 
sibility au CA, dans les conditions definies par les statuts, de confier ces fonc- 
tions a des personnes distinctes (L. 225-51-1), lorsque cette modalite est choisie, 
le president du CA se contente d'organiser et de dinger les travaux de celui-ci. 
Comme tout administrateur, il est mandataire de la societe, peu important qu'il 
ne soit pas le representant du CA. 

Nomination. Le president doit etre une personne physique qui est elue par 

le CA parmi ses membres (L. 225-47). Si les statuts exigent que les admin is- 
trateurs soient actionnaires, il doit done etre lui-meme actionnaire. S'il ne Test 
pas deja, un actionnaire peut toujours lui ceder des actions, voire lui consentir 
un simple pret de consommation d'actions dont la duree correspond a celle de 
son mandat. II est nomme pour la duree de son mandat d'administrateur, et 
indefiniment reeligible (ibid.). Les statuts doivent prevoir une limite d'age qui, 
sauf disposition contraire, est fixee a 65 ans (L 225-48). Ayant la qualite d'ad- 
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ministrateur, le president du CA ne saurait, semble-t-il, pouvoir cumuler plus de 
cinq mandats de president ou de membre de directoire de SA. 

• Revocation. Le president est revocable a tout moment par le CA, toute dis- 
position contraire etant reputee non ecrite (L. 225-47 al. 3). La revocation de 
son mandat d'administrateur par I'AG entraine celle de son mandat de presi- 
dent. Comme pour les admin istrateurs, il s'agit d'une revocabilite aaf nutum, 
done sans motifs quekonques, ni indemnitees. Cependant, des dommages- 
interets sont admissibles en cas de revocation abusive ou d'inobservation du 
principe du contradictoire ; la Cour de cassation controlant la qualification des 
faits par les juges du fond pour eviter que des appreciations trop faciles n'alte- 
rent le principe de la revocation aaf nutum (Com., 15 mai 2007, Bull, n" 133 : a 
propos du president d'un directoire). 

En principe, les conventions portant atteinte a cette fibre revocabi- 
lite' sont illicites, comme eel les par lesquelles la societe ou un actionnaire ma- 
joritaire s'engage a I'avance, en cas de revocation du president, a I 'em pi oyer 
comme salarie (Com., 3 mai 1995, n" 93-17776, inedit), a lui verser une somme 
d 'argent ou a racheter ses actions. Toutefois, si le montant de I'indemnisation 
ou le nombre d'actions est raisonnable, et done non susceptible d'avoir une 
influence sur la decision de revocation, la convention pourrait etre valable 
(Com., 1 2 mars 1996, Bull, n 6 88). 

• Pouvoirs. Lorsqu'il n'est pas en charge de la direction generale de la societe, 
les fonctions du president du conseil d'administration sont limitees a ('organisa- 
tion et a la direction des travaux du conseil, dont il rend compte a I'assemblee 
generale (L. 225-51). II veille encore au bon fonction nement des organes de la 
societe (conseil et assemblies), et s'assure en particulier que les administrateurs 
sont en mesure de remplir leur mission (ibid.). 

■ Direction generale 

• Option du CA. Dans les conditions definies par les statuts, le CA peut confier 
I'exercice de la direction generale de la societe au president du CA, parfaite- 
ment nomme president directeur general, ou a une autre personne phy- 
sique, designee sous le titre de directeur general (L. 225-51-1). A ce jour, la 
plupart des SA cotees ont opte pour la dissociation de la presidence du conseil 
et de la direction generale, les SA non cotees etant moins interessees (elle per- 
met souvent au PDG de conserver la presidence du conseil tout en confiant la 
direction generale de la societe a son successeur presomptif). En outre, le CA 
peut nommer, sur proposition du directeur general (ou du president par conse- 
quent), une ou plusieurs personnes physiques chargees d'assister le directeur 
general, avec le titre de directeur general delegue, ie maximum statutaire ne 
pouvant depasser cinq (L. 225-53). 

• Cumul des mandats. Une personne physique ne peut exercer plus d'un man- 
dat de directeur general (ou de PDG) de SA. Tout au plus, un second mandat 



115 



SOCIETY ANONYMES 



peut etre exerce dans une societe contrdlee par la societe dans laquelle est 
exerce le premier mandat(L 225-54-1). 

• Revocation. Lorsque le directeur general assume les fonctions de president du 
CA, il est revocable ad nutum par le CA dans les conditions applicables aux 
administrateurs (v. p. 112). Dans le cas contraire, il est revocable a tout moment 
par le CA, y compris sans juste motif (L. 225-55 a I. 1). Cependant, il ne s'agit pas 
d'une revocation ad nutum, car si la revocation est decidee sans juste motif, il 
peut obtenir des dommages et interets. 

• Pouvoirs. La loi n'enumere pas des attributions du directeur general (ou du 
president-directeur general), preferant fixer quelques directives : 

- D'abord, il assume, sous sa responsabiiite, la direction ge'ne'rale de la 
soci&e (L 225-51-1), qti'il repr4sente a regard des tiers (L. 225-56 al. 2). 

- Ensuite, il est investi des pouvoirs les plus etendus pour agir en toute cir- 
constance au nom de la societe, sous reserve de ceux attribues aux assem- 
blies et au CA, et dans la limite de I'objet social (ibid.). II en resulte que le direc- 
teur general ne peut se saisir des questions que la loi reserve aux autres organes 
sociaux, com me la modification des statuts, I'approbation des comptes ou I' au- 
tomation des conventions de I'article L 225-38. S'il passait outre, I'acte conclu 
avec un tiers sera it inopposable a la societe. 

-De plus, {'interdiction faite aux administrateurs d'utiliser le credit de la 
societe a leur profit est applicable au directeur general (L. 225-43 al. 3). 
Quant aux garanties donnees par le directeur general au nom de la societe au 
profit de tiers, elles doivent etre autorisees par le CA, sous peine d'inopposabi- 
lite a la societe (L 225-35 a I. 4). II en est de m§me des conventions intervenant 
entre la societe et ses directeurs generaux, y compris delegues, ou une entre- 
prise dans laquelle ils auraient des interets (L 225-38 ; v. p. 114). 

- Enfin, la loi limite I' action du directeur general de la societe a I'objet 
social et permet meme de la restreindre par rapport a cet objet par une clause 
statutaire ou une decision du CA {L. 225-56-I ; le cas d'ecole est celui de la vente 
du fonds de commerce ou d'un immeuble de la societe rendant impossible la 
poursuite de I'objet social). Mais ces restrictions aux pouvoirs du directeur sont 
inopposables aux tiers, y compris lorsqu'elles ont ete decidees par le CA : la 
societe reste engagee envers les tiers pour les actes outrepassant son objet, a 
moins de prouver que les tiers connaissaient ces limites, la seule publication des 
statuts ne pouvant constituer cette preuve (L 225-56-I) ; en outre, la societe doit 
honorer les engagements pris en son nom par le directeur general en violation 
d'une clause restrictive de ses pouvoirs (ibid.). 



SOCIETE ANONYME A DIRECTOIRE 

Com me Peugeot ou Carrefour, 4 % des SA ont adopte une autre forme d'admi- 
nistration, constitute de deux organes collegiaux : un directoire et un 
conseil de surveillance (L. 225-57 et s.). Une certaine confusion des fonctions 
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est en effet reprochee a la formule classique, puisque le CA et le directeur gene- 
ral administrent et dirigent la societe. De plus, le CA controle la direction gene- 
rale de la societe exercee eventuellement par son propre president. Et, si ce der- 
nier est un actionnaire majoritaire autoritaire, il peut s'im poser comme direc- 
teur general et eclipser le CA, tout en etant un pietre manager. 

Dans cette autre formule, il y a separation des fonctions. L'ad ministra- 
tion et la direction generale de la societe sont exercees par le seul directoire ; le 
controle de sa gestion incombant au conseil de surveillance. Quant aux 
membres du directoire, ils n'ont pas a etre actionnaires de ia societe : il peut 
s'agir de managers de renom exterieurs. 

• Le directoire est compose de 5 membres au plus, d4>sign4s par le conseil de sur- 
veillance, qui confere a I'un d'eux la qua lite de president. Ces membres peuvent 
etre choisis en dehors des actionnaires. Ils peuvent etre revoqu4s par I' AG, et, si les 
statuts le pr&voient, par le conseil de surveillance (L. 225-61). Si la revocation est 
decidee sans juste motif, elle peut don ner lieu a dommages-interets. 

Le directoire est investi des pouvoirs les plus etendus pour agir en toute circons- 
tance au nom de la societe, dans ia limite de I'objet social et sous reserve de ceux 
attribues au conseil de surveillance et aux assemblies (L 225-64). Mais les regies 
sont differentes a I'egarddes tiers : la societe est engagee par les actes qui depas- 
sent son objet, sauf si les tiers le savaient ; les dispositions des statuts limitant les 
pouvoirs du directoire sont inopposables aux tiers et c'est le president du directoire 
qui represente la societe a I'egard des tiers (L. 225-66 al. 1). 

• Le conseil de surveillance est compose de 3 a 18 membres nommes par I' AG 
(L 225-75). Les statuts peuvent im poser que chaque membre du conseil de sur- 
veillance soit proprietaire d'un nombre determine d'actions de la societe (L. 225-72 
a I. 1). Ces person nes ne peuvent faire parti e du directoire (L. 225-74) et elles sont 
revocable* a tout moment par TAG (L. 225-75). Le conseil de surveillance el it en son 
sein un president et un vice-president charges de le convoquer et de diriger les 
debats, les decisions etant prises a la majorite. 

Ce conseil exerce le controle permanent de la gestion de la societe par le directoire 
(L. 225-68). A ce titre, il opere les verifications et contrdles qu'il juge opportuns. Le 
directoire doit lui presenter un rapport trimestriel, et, chaque an nee, les comptes 
de I'exercice. Le conseil de surveillance presente alors ses observations sur ces docu- 
ments a I 'AG. 

En outre, sont soumises a son autorisation, les cessions d'immeubles et de participa- 
tions, la constitution de suretes, les cautions, avals et garanties (L. 225-68 al. 2), ainsi 
que les conventions intervenues entre la societe et I'un des membres du directoire 
ou du conseil de surve ilia nee (L. 225-86). Les statuts peuvent aussi subordonner a son 
autorisation prealable la conclusion d'actes qu'ils determinent (L. 225-68 a I. 2). 



2. Societes par actions cotees 



Jusqu'a une ordonnance du 22 Janvier 2009 portant reforme de I'appel public a 
I'epargne, I'article 1841 du Code civil interdisait aux societes n'y ayant pas ete 
autorisees par la loi «de faire pubiiquement appel public a I'epargne ». L'or- 
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donnance du 22 Janvier 2009 a substitue dans cet article, ainsi que dans de 
nombreux autres articles du Code de commerce et du Code monetaire et finan- 
cier, le concept d' « offre au public de titres financiers* (OPTF) a celui d'appel 
public a I'epargne (APE). Cette nouvelle terminologie est destinee a rendre plus 
attractive la « Place de Paris » a I'egard des investisseurs europeens, I'OPTF etant 
un concept commun aux Etats membres de I'UE, alors que celui d'APE etait 
propre au droit franca is. 



A. Regime de I 'offre au public de titres financiers 

NOTION D'OFFRE AU PUBLIC DE TITRES FINANCIERS (OPTF) 

A I'instar de I' APE, I'OPTF ne se limite pas aux societes cotees en bourse. Selon 
('article L. 411-1 du Code monetaire et financier, «i'offre au public de titres 
financiers est constituee par I'une des operations suivantes : 

1. Une communication (dans le sens d'offre) adressee sous quelque forme 
que ce soit a des personnes et presents nt une information suffisante sur ies 
conditions de i'offre et fes titres a offrir, de maniere a mettre un investisseur en 
mesure de decider d'acheter ou de souscrire ces titres financiers ». 

2. Un placement de titres financiers par des intermediaires financiers ». 
On retiendra que I'OPTF integre, d'une part, I 'emission ou ia cession de 

titres financiers au moyen de publicite ou de demarchage par diverses societes, 
d'autre part, I'admission de titres financiers aux negotiations sur un marche 
reglemente. Autrement dit, Ies societes faisant une offre au public ne se 
confondent pas necessa ire ment avec eel Ies dont Ies titres sont cotes en bourse. 
Toujours est-il que notre droit n'autorise que deux formes de societes par 
actions a recourir a cette derniere forme particuliere de finance ment : Ies SA et 
SCA. Quant aux SAS, alors qu'elles peuvent proceder a une OPTF sous certaines 
conditions, il leur est interdit de faire admettre leurs actions aux negociations 
sur un marche reglemente (L. 227-2). Meme si le nombre des societes cotees est 
peu eleve, environ un millier pour environ 113 000 SA et SCA ordinaires, leur 
poids economique est considerable, puisqu'elles represented a peu pres la moi- 
tie de la valeur ajoutee de I'economie franchise, quand bien meme 40 % de leur 
capital est detenu par des etrangers. 

II existe un seui marche reglemente, Eurolist, qui regroupe 642 societes cotees 
dont Ies titres sont repartis en plusieurs indices de cotation (CAC 40 ; CAC Next 20 ; 
CAC Mid 100 ; SBF 80 ; SBF t20 ; SBF 250). Eurolist est gere par la societe Euronext 
Paris SA. ancienne Bourse de Paris aussi appelee « Place de Paris », qui est I'entite 
franca ise d'Euronext V, societe holding nee de la fusion des principales bourses 
europeennes. En 2007, Euronext V a fusionne avec Nyse Group Inc (Bourse de New 
York), dans le cadre d'une societe holding : Nyse Euronext qui est aujourd'hui le 
premier groupe mondial de places boursieres avec pres de 4 000 societes cotees. 



Quant a Alternext, il s'agit d'un marche, non reglemente, mais regule par 
Euronext, concu pour offrir aux PME un acces simplify au marche financier, alors 
meme que le ca pita l-investisse ment est traditionnellement oriente vers Ies societes 
non cotees (127 societes y sont cotees ; deux annees de compte certifies etant exi- 
gees pour y entrer). 

REGLEMENTATION DES SOCIETES DONT LES TITRES SONT COTES 

L'ordon nance du 22 Janvier 2009 a supprime le statut des societes faisant appel 
public a I'epargne, institue par la loi du 24 juillet 1966, qui allait de pair avec la 
notion d'APE. De meme, plusieurs dispositions du Code de commerce, appli- 
cables aux societes par actions faisant appel public a I'epargne, ont ete suppri- 
mees. II en est ainsi, par exemple, du montant minimum du capital de 225 000 € 
impose a ces societes. Desormais, le capital social minimum de Tensemble des 
societes par actions est de 37 000 €. Seulement, lorsque leurs titres financiers 
sont admis aux negociations sur un marche reglemente, il appartient a I'opera- 
teur de ce marche de fixer Ies criteres de capital des societes, sans doute, par 
reference aux fonds propres. Au demeurant, plusieurs autres dispositions, qui 
etaient applicables aux deux anciennes categories de societes faisant appel 
public a I'epargne (celles dont Ies instruments financiers etaient admis sur un 
marche reglemente et celles qui procedaient a Remission ou a la cession d'ins- 
truments financiers dans le public : v. p. 37), ne sont desormais applicables 
qu'aux societes par actions dont Ies titres financiers sont admis aux negociations 
sur un marche reglemente. 

Leurs operations d'aug mentation de capital connaissent des particularity com me la 
possibility pour I' AGE de supprimer le droit preferentiel de souscription sans 
indication du nom du ben&ficiaire (L. 225-136). Elles peuvent encore racheter 
leurs actions dans la limite de 10 % du capital, avec I'autorisation de I' AGO 
(L. 225-209). Ce mecanisme, des lors qu'il n'est pas motive par des pertes (v. p. 57), 
permet de faciliter le retrait d'un associe (rachat-remboursement) ou de retraced er 
gratuitement Ies actions aux salaries et man data ires sociaux (rachat-cession eg a te- 
rn ent perm Is dans Ies societes non cotees : L. 225-216). Ces societes do i vent egale- 
ment etablir un prospectus vise par I'AMF et destine au public, qui decrit Ies 
modalites d'emission des titres (C. mon., L. 412-1). Ce document est redige en fran- 
cais ou dans une langue usuelle en matiere financiere (en fait I'anglais). II com- 
prend un resume qui, le cas echeant, doit etre trad u it en franca is. 
En outre, Ies societes cotees doivent rendre compte dans le rapport annuel de ges- 
tion, presente a I 'AGO, de la remuneration totale et des avantages de toute nature 
verses aux dirigeants sociaux, y compris sous forme de stock-options, qui permet- 
tent d'acque>ir des titres de la societe a des conditions f a vo rabies (L. 225-102-1). 
Plus generalement, Ies remunerations des dirigeants et Ies avantages financiers qui 
leur sont consentis en cas de demission ou de revocation [parachutes dore~s) sont 
sou mis au regime des conventions reglementees, approuvees par TAG (L. 225-42-1). 
A la suite des remous suscites par le versement d'indemnites substantielles aux diri- 
geants du Printemps et d'EADS, I'interdiction des parachutes dores avait ete envisa- 
gee. En definitive, la loi TEPA du 21 aout 2007 s'est contentee de Ies rebaptiser 
remunerations differees et de Ies sou mettre a des conditions de performance afin 
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qu'ils ne soient plus verses lorsque I'entreprise est en difficult^, ainsi qu'a des pro- 
cedures de controle renforcees (I'approbation par TAG necessite une resolution 
separee des autres conventions reglementees : L. 225-22-1), et a des publicites spe- 
cifiques (I'autorisation du CA, prealable a I'approbation de I'AG, est annoncee sur le 
site Internet de la societe : R. 225-60-1). 

On ajoutera que le CA doit rendre compte, dans un rapport joint au rapport de ges- 
tion, des procedures de controle interne mises en place par la societe (L. 225-37, 
al. 6). II en est ainsi, par exemple, des demarches de sensibilisation ou de la redac- 
tion d'une «charte d'ethique» (pour aider les societes a elaborer ce rapport, I'AMF 
a mis a leur disposition un cadre de reference du controle interne, complete d'un 
guide d'application pour /'information financiere et comptable). 

B. Reglementation des operations sur le marche boursier 

Historiquement caracterises par I'auto-regulation, les marches financiers sont 
aujourd'hui marques par une forte impregnation reglementaire. Aussi les socie- 
tes dont les titres financiers sont admis, en tout ou partie, aux negociations sur 
un marche reglemente sont-elles soumises a de multiples regies, d'une grande 
technicite et d'une faible teneur juridique, qui composent le droit boursier, 
aussi appele droit financier ou droit des marches financiers. 

Cette matiere se caracterise par un foisonnement de textes h^tero elites et com- 
plexes (v. p. 36). Le pire est que ces textes sont relayes par I'AMF, qui ambitionne de 
regir les moindres details d'application dans son reglement general de 1 422 pages 
(telechargeable sur : www.amf-france.org/). A sa decharge, cette autorite est 
contrainte de modifier son reglement, plusieurs fois par an, afin de transposer les 
dispositions de nature reglementaire des multiples directives communautaires qui 
font I'actualite (v. p. 124). Ces diverses normes sont integrees tantot dans le Code 
monetaire et financier, tantot dans la loi du 24 juillet 1966, elle-meme integree dans 
le Code de commerce. Cette filiation partielle du droit boursier au droit des societes 
est anachronique dans la mesure ou le droit des societes se cristallise sur le contrat 
de societe, qui definit les relations entre les associes, eventuellement temperees par 
la prise en compte de I'interet social, alors que le droit boursier privilegie la nego- 
ciation des valeurs mobilieres sur les marches, qui implique la securite des epar- 
gnants et la transparence du marche. 

NEGOCIATION EN BOURSE 

■ Admission au marche 

L'admission des titres financiers d'une societe sur un marche reglemente lui pro- 
cure une certaine notoriete et, surtout, lui permet d'acceder a une source de 
financement, dont elle va profiter en levant des fonds a I'occasion de remission 
de nouveaux titres. Elle facilite encore la negotiation des titres deja emis, puis- 
qu'il s'agit d'un marche ou se rencontrent les offres et les demandes. De plus, ce 
marche permet de connaitre le prix des titres, sans recourir a des evaluations 
delicates. 
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En general, les titres financiers des societes sont inscrits sur le marche 
Eurolist, selon les regies de marche d'Euronext, entrees en vigueur en 
fevrier 2009. Cette reglementation comporte un Livre 1 qui reunit les regies 
harmonisees et done applicables sur toutes les places (Amsterdam, Bruxelles, 
Lisbonne, Londres et Paris), et un Livre II qui reunit des regies non harmoni- 
sees specifiques a chacune des places dont celle de Paris (www.euronext.com - 
reglementation FR). Par exemple, I'article 6702/1 du Livre 1, qui comporte pres 
de 10 000 articles, enonce que l'admission au marche implique la diffusion 
dans le public d'au moins 25 % du capital (de son cote, I'AMF peut suspendre 
ou radier des titres des negociations sur un marche reglemente : C. mon., 
L. 421-15). On citera encore I'article 6605 selon lequel « I'emetteur s'assure 
que les titres sont librement transferases et que leur cession n'est assujettie a 
aucune clause restreignant leur libre negotiability. En clair, les statuts des 
societes par actions concernees ne doivent pas comporter de clauses d'agre- 
ment, contrairement a la regie posee pour les SA ordinaires (L 228-23 ; 
v. p. 107). 

Les titres financiers admis aux negociations sur un marche reglemente 
peuvent etre nominatifs ou au porteur (L. 228-1 ; v. p. 106), et ils sont repre- 
sentee par une inscription en compte ouvert au nom de leur proprietaire 
(C. mon., art. L. 21 1-3 ; R. 211-1). Pour les titres nominatifs, le compte est tenu 
par la societe emettrice (nominatif pur), ou par un intermediaire habilite, 
comme une societe de Bourse ou une banque (nominatif administre). Pour les 
titres au porteur, le compte est tenu par des intermediaires habilites. Ces der- 
niers sont affilies a la SA Euroclear France, qui leur ouvre des comptes cou- 
rants et, grace a I'informatique, effectue les compensations des operations 
passees (C. mon., art. R. 211-6). Quant au transfert de propriete des titres, il ne 
s'opere pas des I'echange des consentements comme le prevoit I'article 1583 
du Code civil. Selon le systeme reglement-livraison, il resulte de ('inscrip- 
tion des titres au compte-titre de I'acquereur, a la date qui est elle-meme 
definie par le reglement general de I'Autorite des marches financiers (C. mon., 
art. L. 211-17). Cette date intervient trois jours apres la date d'execution des 
ordres (RGAMF, art. L 570-2). 

Offres publiques d'achat (OPA) ou d'echange (OPE) 

II s'agit de techniques d'acquisition du controle de societes cotees, organisees par 
le Code des marches financiers (C. mon., L 433-1 et s.), et mises en ceuvre par 
I'AMF sur la base de son reglement general (RGAMF, art. 231-1 et s.). L'OPA 
consiste pour son initiateur a annoncer publiquement aux actionnaires d'une 
societe cotee qu'il est pret, seul ou de concert avec d'autres, sous la surveillance 
des autorites boursieres, a acquerir leurs actions a un prix superieur au cours de la 
Bourse (OPA d'Auchan sur les Docks de France, pour un prix de 37 % superieur au 
cours des actions). On parle d'OPE lorsque I'initiateur propose de remettre des 
titres de sa propre societe en contrepartie de ceux de la societe cible (OPE d'Air 
France sur KLM a raison de 11 actions Air France pour 10 actions KLM). 
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• Decfenchement. En principe, le d6pot d'une offre pubiique est facultatif. Un 
investisseur peut done recourir a d 'a utres techniques comme I'apport parti el d'actif, 
la souscription a une augmentation de capital ou I 'acquisition progressive du capi- 
tal ou de blocs minoritaires y compris en Bourse (ra massage d 'actions utilise par Ber- 
nard Arnault pour prendre le contrdle de LVMH). Cependant, I 'offre pubiique est 
privilegiee par les investisseurs en raison de son efficacite et de sa rapid ite, encore 
qu'elle donne parfois lieu a des batai lies dantesques (en 2006, 1'O PA victor ieuse de 
Mittal sur Arcelor). Ainsi, en 2007, 67 off res publiques ont ete ouvertes (www.amf- 
france.org/: Rapport annuel 2007). 

Mais le d6p6t d'une offre pubiique peut, dans certains cas, etre obligatoire. En effet, 
lorsqu'une personne agissant seule ou de concert vient a detenir 33,33 % du capital 
d'une societe ou des droits de vote d'une societe dont le si£ge est en France et dont 
les actions sont cotees sur un marche reglement£ europeen, elle doit lancer une offre 
sur la totality des titres non encore detenus (C. mon., L 433-3 I). En outre, pour I utter 
contre I'acquisition progressive d'un bloc de controle majoritaire de plus de 50 % du 
capital d'une societe cotee par un ra massage discret d 'actions, I'initiateur de I 'ope ra- 
tion est aussi tenu de lancer une offre pubiique sur la totality des titres, en cas d'ac- 
quisition de plus de 2 % en moins d'un an, des lors qu'il detient deja entre le tiers et 
la moitie du capital ou des droits de vote (RGAMF, art. 234-5). 
Plus subtile, I'obligation faite a toute personne dont il y a des « motifs raisonnables 
de penser» qu'elle prepare une OPA de declarer ses intentions a I'AMF, dans cer- 
taines circonstances, par exemple, lorsque des titres cotes font I'objet de mouve- 
ments significatifs {RGAMF, art. 222-22 et s.). Si elle envisage une OPA, elle doit la 
deposer. Si elle d6ment les rumeurs, il lui est interdit d'en deposer une pendant un 
delai de six mois (put up or shut up !). 

• Action de concert Cette notion est retenue, non seulement pour determiner les 
cas d 'offre pubiique obligatoire, ma is 6galement les franchissements de seuils 
(v. p. 125), et le controle conjoint (v. p. 154). Dans toutes ces situations. Taction de 
concert d6signe des accords conclus entre plusieurs personnes pour mettre en ceuvre 
une politique commune vis-a-vis de la societe, so it pour acquerir ou ceder des droits 
de vote, soit pour les exercer (L 233-10). II peut s'agir d'un accord pr&oyant, par 
exemple, une concertation entre les signataires pour designer les organes sociaux, ou 
I'engagement de ne pas augmenter leur participation dans la societe (les partes de 
preference echappent a cette qualification car ils ne conferent aucune obligation 
d'acquerir ou de ceder). En outre, specif iquement en matiere d'offres publiques, sont 
COnsiderees comme agissant de concert les personnes qui ont conclu un accord soit 
avec Tauteur d'une offre pubiique visant a obtenir le controle de la societe qui fait 
I'objet de I'offre, soit avec cette societe cible afin de faire echouer I'offre (L. 233-10-1). 
Dans cette derntere hypothese, la societe cible devient partie au concert ! 

• Procedure norma le. II existe une procedure simplifiee (non traltee), et une pro- 
cedure norma le applicable a I'initiateur de I'offre qui, agissant seul ou de concert, 
detient moins de la moitie du capital ou des droits de vote. Dans cette procedure, le 
projet d'offre pubiique doit etre present^ a I'AMF par un prestataire de service d'in- 
vestissement (C. mon. L 531-1 : etablissements de credit ou entreprises d'investisse- 
ment. II est accompagne d'un projet de note d' information, qui est tenu a disposi- 
tion du public, des le debut de la periode d'offre (RGAMF, art. 231-13 et s.). L'offre 
doit en principe porter sur la total ite du capital de la societe cible, afin que les 
action na ires minoritaires puissent en prof iter. Le projet doit prevoir di verses men- 
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tions dont le prix offert ou la pa rite d'echange, et, eventuellement, le seuil en deca 
duquel I'initiateur se reserve la faculte de renoncer a son offre (RGAMF, art. 231-18). 
I'AMF a dix jours pour examiner le projet d'offre et emettre une declaration de 
conformity a la regie mentation en vigueur. Cette declaration, qui ad met ou rejette 
ie projet d'offre, peut faire I'objet d'un recours en annulation devant la Cour d'ap- 
pel de Paris (C. mon., L 621-30). En cas de recevabilite, la declaration estpubliee et 
emporte visa par I'AMF de la note d'information, qui doit etre imm^diatement dif- 
fusee dans le public. 

La dur4e de I'offre, pendant la que lie les actionn aires de la societe cible peuvent 
passer des or d res de vente de leurs actions, est de 25 jours de Bourse au moins, 
etant precise que ces actions continuent d'etre cotees. En outre, pendant cette 
periode et, au plus tard, 5 jours avant son terme, des tiers peuvent faire des offres 
concurrentes a un prix superieur d'au moins 2 % au prix de I'offre initiale. En 
riposte, I'initiateur de I'offre peut modifier son propre prix par une surenchere d'au 
moins 2 % du prix de I'offre concurrente. 

A I'expiration du delai de I'offre, ses resultats sont publics par I'AMF. S'ils sont 
positifs, les action na ires ayant accepte de c6der ou d'echanger leurs titres, il est 
indique le nombre de titres acquis par I'initiateur. S'ils sont negatifs, parce que I'ini- 
tiateur n'a pas obtenu le nombre de titres escomptes, I'offre est declaree sans suite 
et les titres qui avalent ete apportes par les actionnaires leur sont restitues. 
Toutefois, selon le mecanisme du retrait obligatoire, les actionnaires qui ne repre- 
sented pas plus de 5 % des actions ou des droits de vote de la cible peuvent etre 
contraints d'apporter leurs titres a I'initiateur de I'offre, moyennant une indemnisation 
(C mon., L. 433-4 III ; RGAMF, art. 237-1 et s.). 

■ Moyens de defense anti-OPA. Une societe cotee peut etre tentee de se prote- 
ge r contre les OPA ina mica les. Par exemple, V Amission d "actions de preference sans 
droit de vote limite I'interet d'une OPA, dans la mesure ou son initiateur serait 
empeche d'acceder au pouvoir politique. Toutefois, ces moyens de defense sont 
parfois dissuades par le legislateur, au nom du principe de libre negociabilite des 
titres sur les marches. Ainsi, en periode d'OPA, les delegations donnees par TAG aux 
dirigeants pour prendre des mesures susceptibles de faire echouer I'offre sont sus- 
pend ues ; ces memes mesures devant etre soumises a ['approbation prealable de 
TAG, a moins qu'il ne s'agisse de rechercher d'autres offres, autrement dit des 
offres amicales de chevaliers blancs (L. 233-32). De meme, sont inopposables a I'ini- 
tiateur de I'offre, en cours d'offre, les clauses statutaires restreignant la libre nego- 
ciabilite des actions (L 233-34 ; pour les restrictions extra-statutaires : v. p. 126). En 
contrepartie, I'AGE peut decider, en cours d'OPA, d'emettre des bons de souscrip- 
tion d'actions a des conditions prSferentielles, et de les attribuer gratuitement aux 
actionnaires avant I'expiration de la periode d'offre ; ce pouvoir pouvant etre dele- 
gue au CA (L 233-32). Grace a ces bons d'offres, les actionnaires peuvent souscrire 
des actions dans le cadre d'une augmentation du capital ad hoc, provoquant ainsi 
une dilution du capital susceptible de decourager I'initiateur de I'offre. 

SEXZURITE DES EPARGNANTS 

■ Autorite des marches financiers 

Plus de dix millions de personnes detiennent des valeurs mobilieres franchises 
cotees. Leur securite est garantie par une autorite pubiique independante 
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dotee de la personnalite morale : I'Autorite des marches financiers (AMF), qui 
est composee d'un college et d'une commission des sanctions dont les membres 
sont differents. Elle a pour mission de veiller a la protection de i'epargne inves- 
tie dans les instruments financiers donnant lieu a une offre au public ou a une 
admission aux negociations sur un marche reglemente et dans tous autres pla- 
cements offerts au public (C. mon., L. 621-1). Elle veille egalement a ('informa- 
tion des investisseurs et au bon fonctionnement des marches d 'instruments 
financiers. 

• Reglement general et decisions individuelles. Pour I'execution de ses mis- 
sions, I 'AMF elabore un Reglement g6ne"rai publre au JO apres homologation par 
arrete du ministre de I'iconomie, qui est r^gulierement modifie afin d'y transposer 

les mesures d'ordre reglementaire de directives europ^ennes (C. mon., L. 621-6 ; 
www.amf-france.org). Ce reglement determine notamment les conditions d 'organi- 
sation et de fonctionnement des marches reglementfo ; ainsi que eel les dans les- 
quelles I'AMF approuve les regies de ces marches et propose leur reconnaissance 
aux pouvoirs publics (C. mon., L 421-4). II fixe encore les regies relatives aux OPA 
sur les societes dont les titres sont cotes sur un marche francais reglemente, ou 
meme non reglemente, sous certaines conditions ; les regies de bonne conduite des 
entrep rises de marche (Euronext), des system es de reglement (Euroclear France), ou 
encore des prestataires de services d'investissement (C. mon., L. 621-7 ; RGAM, 
art 511-1 et s.). II determine les regies relatives a ('information de I'AMF et du 
public concernant les ordres sur un marche non reglemente (C. mon., L 621-7-1). II 
definit les informations dont sont redevables les prestataires de services d'investis- 
sement a I'egard des clients (RGAMF, art. 314 1 et s.). Ces clients sont segmentes en 
trois categories, chacune d 'el les beneficiant d'un niveau d' information different : 
inexistant pour les experts de la finance (ex. : banques, assureurs) ; restreint pour les 
clients professionnels ayant des connaissances suffisantes ; eleve pour les clients de 
detail (ex. : epargnants, entrepreneurs individuels). 

L'AMF prend egalement des decisions individuelles pour ('application de son regle- 
ment general et I'exercice de ses autres competences. II s'agit, entre autres, des 
visas des documents destines a I'information du public, exiges des societes qui pro- 
cedent a une admission de titres financiers aux negociations sur un marche regle- 
mente (C. mon., L. 412-1 et L 621-8), et des declarations de conform ite d'offres 
publiques (RGAMF, art. 231-23). 

• Pouvoirs de controle et d'injonctions. L'AMF effectue des controles et des 
enquetes qui portent, d'une part, sur la regularity des operations sur les instru- 
ments financiers offerts au public ou ad mis aux negociations sur un marche regle- 
mente ou non, d'autre part, sur le respect des obligations profession nel les aux- 
quelles sont astreints les emetteurs de titres financiers offerts au public et les ope- 
rateurs du marche (C. mon., L. 621-9). Les controles sur place et les saisies de docu- 
ments doivent etre auto rises par le juge judiciaire statuant en refere (C. mon., 
L. 621-12). Une ordonnance du 27 fevrier 2009 a permis aux personnes mises en 
cause de former un recours devant le premier president de la Cour d'appel contre 
I'ordonnance autorisant la visite et de faire appel a un conseil de leur choix pen- 
dant la visite (ibid.). Le college de I'AMF peut ordonner a la personne concernee de 
mettre fin a ses pratiques irregulieres : la decision d'injonction pouvant etre re n due 
publique (C. mon., L. 621-14 I). Au cas ou cette personne n'obtempererait pas, son 



dossier peut etre transmis a la commission des sanctions. Le president de I'AMF peut 
aussi demander en justice d'ordonner a cette personne de mettre fin a ses pratiques 
(C. mon., L. 621-14 11). 

• Pouvoirs de sanctions. L'AMF dispose de pouvoirs disciplinaires et de sanctions 
admin istratives. L'ouverture de I'enquete est decidee par le secretaire general de 
I'AMF et e'est le college qui, au vu du rapport d'enquete, decide de l'ouverture 
d'une procedure de sanction. En revanche, e'est la commission des sanctions de 
I'AMF qui prononce la sanction par decision motivee (C. mon., art. L. 621-15 IV). Les 
sanctions applicables sont l'avertissement, le blame, I' interdiction a titre temporaire 
ou def initif de I'exercice de tout ou partie des services fournis ; et el les peuvent etre 
completees ou remplacees par une sanction pecuniaire (C. mon., L. 621-15 III). El les 
peuvent faire I'objet d'un recours devant le Conseil d'etat pour les professionnels 
des marches, ou devant la Cour d'appel de Paris pour les emetteurs et les dirigeants 
inities (C. mon., L. 621-30). 

Si les fa its sont susceptibles de constituer un del it (ex. : initie, a bus de confiance, 
fausses informations), I'AMF doit transmettre son rapport d'enquete ou de controle 
au procureur de la Republique, qui peut decider de mettre en ceuvre Taction 
publique (C. mon., L. 621-15-1). 

■ Incriminations des abus de marche 

Pour garantir I'egalite des protagonistes du marche boursier, il a ete insti- 
tue un d6lit d'initie (C. mon., L. 465-1). Ce del it vise les personnes qui, dispo- 
sant d'informations privilegiees sur les perspectives ou la situation d'une 
societe emettrice de titres cotes ousurleurs perspectives d 'evolution, auraient 
prof ite de celles-ci pour realiser ou pour permettre a un tiers de conclure des 
operations sur ces titres, avant que le public en ait eu connaissance (Crim., 
14 juin 2006, Bull. n° 178 : le juge doit preciser le montant du profit realise). II 
sanctionne aussi les detenteurs de ces informations a raison de leurs profes- 
sions ou fonctions, qui les auraient communiquees a des tiers, en dehors du 
cadre normal de leurs activites. II pun it encore les manipulations de eours et 
la diffusion de fausses informations (C. mon., L. 465-2). II en est ainsi du 
denigrement d'une societe concurrente dans les medias. 

TRANSPARENCE DES MARCHES FINANCIERS 

Le secret est difficilement conciliable avec la logique du marche boursier. En 
effet, la negociation des titres sur un marche boursier doit etre transparente 
pour permettre a la societe emettrice, a ses associes et aux investisseurs d'ap- 
precier les consequences des acquisitions de titres. C'est pourquoi le legislateur 
intervient pour reglementer des comportements susceptibles d'entraver le libre 
jeu des offres et demandes et la libre negociabilite des actions. 

■ Declaration des franchissements de seuils 

Lorsque les actions d'une societe ayant son siege en France sont admises aux 
negociations sur un marche reglemente d'un Etat membre de I'Espace econo- 
mique europeen (EEE), toute personne agissant seule (ou de concert avec 
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d'autres personnes), qui vient a posseder un nombre d'actions lui permettant 
d'obtenir 5 %, 10 %, 15 %, 20 %, 25 %, 33,33 %, 50 %, 66,66 %, 90 % ou 95 % 
du capital ou des droits de vote doit en faire la declaration a la societe dans un 
delai de 5 jours, ainsi qu'a I'AMF dans un delaide 5 jours (RGAMF, art. 223-14) 
qui porte cette information a la connaissance du public (L. 233-7). La declara- 
tion doit aussi etre faite lorsque la participation d'un actionnaire devient infe- 
rieure a I'un de ces seuils. Ces declarations permettent aux actionnaires et aux 
investisseurs potentiels de connaTtre la composition du capital des societes 
cotees. 

En cas d'omission de la declaration de franchissement de seuils a la hausse (et 
non a la baisse), les actions acquises, lorsqu'elles sont admises a la negotiation sur 
un marche de I'EEE, sont privees du droit de vote pendant deux ans (L. 233-14). Le 
tribunal peut aussi prononcer la suspension totale ou partielle des droits de vote 
des actionnaires fautifs pour une duree de cinq ans maximum (ibid.). 

Declaration d'intention. Sous peine des memes sanctions, la personne agissant 
seule ou de concert, tenue a declaration des lors qu'elle franchit les seuils de 10 %, 
15 %, 20 % et 25 % (et non les autres seuils) doit egalement declarer, dans un delai 
fixe par decret (5 jours en 2008), ses intentions a la societe et a I'AMF pour les 6 
mois a venir (L. 223-7 VII). Elle doit preciser si elle compte arreter ou poursuivre ses 
achats, prendre ou non le controle de la societe, demander sa nomination comme 
administrateur. Elle doit egalement declarer sa strategie et les operations pour la 
mettre en ceuvre ainsi que les accords de cession temporaire. 

Clauses f ixant des conditions preferentielles de cession 

Des conventions d'associes sont courantes en matiere de societes cotees. En 
general, elles servent de substitut a I'interdiction de stipuler dans les statuts des 
clauses soumettant a I'agrement de la societe les cessions d'actions entre action- 
naires ou a des tiers. Aussi, pour se proteger contre les prises de controle inami- 
cales, les societes tentent de limiter la libre negociabilite de leurs titres au 
moyen, par exemple, de partes de preference, et de promesses unilaterales 
d'achat ou de vente. Des partes peuvent egalement favoriser une prise de 
controle d'une societe cotee dans le cadre d'une offre publique (ex. : engage- 
ment d'artionnaires d'apporter leurs titres a I'initiateur d'une offre, quelles que 
soient les encheres ulterieures). 

Pour les uns, ces conventions sont valables au nom de la liberte contractuelle, dont 
le juge judiciaire est garant ; pour les autres, elles sont nulles au nom de la liberte 
des offres et des surencheres sur les marches, dont I'AMF veille au respect. Quant au 
legislateur, a defaut de consacrer la validite de ces conventions, il admet leur exis- 
tence en les soumettant a diverses mesures. Certaines ont pour objet de neutraliser 
les effets des moyens de defense contre les OPA. A cette fin, les statuts peuvent 
prevoir que les effets des clauses d'une convention soient, en periode d'offre 
publique, inopposables a I'initiateur de I 'offre, lorsqu'elles comportent des restric- 
tions au transfert d'actions (L. 233-35), ou meme suspendus, lorsqu'elles organisent 
des restrictions a I'exercice des droits de vote aux assemblies reunies pour adopter 
des mesures susceptibles de faire echouer I'offre (L 233-36). D'autres mesures sont 
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destinees a accroitre la transparence des offres pour permettre a leurs initiateurs 
d'avoir connaissance des dispositions defensives prises par les societes cibles. Ainsi 
doit-il etre presente dans le rapport annuel de TAG les accords entre actionnaires, 
qui peuvent entramer des restrictions au transfert d'actions ou a I'exercice des 
droits de vote (L 225-100-3). De meme, il doit etre transmis a la societe et a I'AMF, 
qui en assure la publicite, toute clause d'une convention prevoyant des conditions 
preferentielles de cession ou d'acquisition d'actions cotees sur un marche regle- 
mente et portant sur au moins 0,5 % du capital ou des droits de vote de la societe 
emettrice (I. 233-11). A priori, cette mesure concerne les partes de preference, les 
promesses unilaterales de vente ou d'achat, et les engagements d'apports a une 
OPA. Au cas ou la transmission ne serait pas effectuee, les parties sont deliees de 
leurs engagements pendant la duree de I'offre (ibid.). 

3. Societe par actions simplifiee 

La SAS a ete creee par une loi du 3 Janvier 1994 afin d'offrir aux entrepreneurs 
une structure juridique d'une grande souplesse (L. 227-1 et s.). Cette 
societe est une forme de societe par actions dont elle herite de la responsabilite 
des associes, limitee a leurs apports, et de la libre negociabilite des titres de 
capital. En revanche, contrairement a ses devancieres ses titres financiers ne 
peuvent etre cotes en bourse. Elle peut etre constitute aussi bien par des per- 
sonnes physiques que par des societes. En outre, elle peut ne comporter qu'un 
seul associe (SAS unipersonnelle ou SASU). 

Sur le modele de la societe purement contractuelle du Code civil de 1804, la 
SAS offre a I'ensemble des entreprises une structure sociale qui se cararterise par 
une grande liberte de redaction des statuts en ce qui concerne son organisa- 
tion et son fonrtionnement. La forme flexible de la SAS n'a pas entrave son suc- 
ces aupres des entrepreneurs, pourtant habitues a des structures societaires regle- 
mentees et done securisees. C'est ainsi que leur nombre ne cesse d'augmenter 
(128 634, au 1 er Janvier 2009). Beaucoup d'entre elles se constituent par transfor- 
mation de SARL ou de SA. En particulier, au sein des groupes de societes, la SASU 
permet de transformer des filiates, dont le capital eta it souvent detenu par un 
associe ultramajoritaire. Mais elle peut aussi seduire les entrepreneurs individuels, 
ainsi que les membres des professions liberales, qui peuvent I'adopter depuis la 
loi NRE de 2001 . En effet, e//e est la seule societe unipersonnelle par actions 
a responsabilite limitee, et son president beneficie du statut social et fiscal 
avantageux des salaries (v. p. 22 et s.). Sous sa forme unipersonnelle, elle peut 
aussi etre utilisee par les societes d'investissement a risques ou de capital-risque 
(SUIR ; CGI, art. 208 D), qui permettent a des investisseurs providentiels {business 
angels) d'apporter des capitaux et leur experience pour aider au demarrage d'en- 
treprises, sans toutefois participer a leur gestion. On rappellera enf in que la dis- 
solution de la SASU, dont I'associe unique est une personne physique, est une 
aubaine pour celui-ci, puisqu'elle lui permet de s'affranchir des dettes sociales, 
faute de transmission universelle du patrimoine (v. p. 83). 
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• SAS et SARL Com me la SARL, la SAS est accessible a toutes person nes physiques 
et morales, et elle peut etre unipersonnelle ou pluripersonnelle. Depuis la LME de 
2008, la SAS emprunte trois autres particularites de la SARL : le montant du capital 
est libre (ex. un euro), les apports en industrie deviennent possibles, et, en deca de 
certains seuils, la designation d'un commissaire aux comptes est facultative 
(v. p. 101). Le regime des cessions d 'actions de SAS est moins formaliste et onereux 
que celui des parts de SARL : en particulier, les droits d'enregistrement des actions 
des SAS sont de 3 % plafonnes a 5 000 €, contre 3 % pour les parts de SARL avec le 
benefice d'un simple abattement de 23 000 € (v. p. 14). Contra irement a la SARL, la 
SAS d4finit librement dans les statuts ses regies d'organisation et de fonc- 
tionnement. En outre, son president beneficie, en principe, du regime social des 
salaries, alors que le gerant majoritaire d'une SARL releve du regime moins avanta- 
geux des travailleurs non salaries (v. p. 23). Et, en stipulant dans les statuts des 
clauses d'agrtment, d'inalienabilite ou d'exclusion, les fondateurs de la SAS 
peuvent, a leur gre, lui donner le ca ractere d'une societe de capitaux ou celui d'une 
societe de person nes. 

• SAS et SA. La SA presente I'inconvenient de reunir au moins 7 actionnaires et de 
re poser sur un systeme complexe mettant en presence des AG d'actionnaires, un CA 
et un directeur general. Rien de tel avec la SAS : elle peut etre unipersonnelle, et ses 
statuts fixent fibrement les regies relatives aux decisions collectives (L. 227-9), ainsi 
que les conditions dans lesquelles elle est dirigee. La loi evoque seulement un « pre- 
sident » qui re presente la societe a I'egard des tiers (L. 227-6). Les statuts peuvent 
done choisir le mode de direction (L 227-5) : dirigeant en sus du president, CA, 
directoire, voire gerant. Le cumul des mandats d'administrateurs, le cumul d'un 
mandat social et d'un contrat de travail, et la publicite des remunerations des diri- 
geants ne sont reglementes que pour la SA. Alors que la designation d'un commis- 
saire aux comptes est obligatoire dans toutes les SA, elle n'est obligatoire dans les 
SARL qu'a partir de certains seuils. En revanche, le regime d'impositron des cessions 
de titres et des benefices est identique dans ces deux formes de societes (v. p. 14 
et 43). La SAS reunit done tous les avantages des SA ordinaires (responsabilite I r mi- 
tee, negociabilite des titres), sans leurs inconvenients (nombre d'actionnaires, orga- 
nisation rigide et complexe, reglementation des cumuls). 



A. Structure contractuelle 

La SAS donne a la volonte des associ4s un role decisif pour ('organisation des 
assemblies et sa direction interne. En effet. Particle L. 227-1 al. 3 enonce : 
« Dans la mesa re ou el les sont compatibles avec les dispositions particulieres 
prevues par ta presente section, les regies concernant les SA, a I'exception des 
articles L 224-2, L 225-17 a L 225-126, L 225-243 et du I de /'article L 233-8, 
sont applicables a la SAS. » Or ce sont pr easement ces articles qui reglementent 
imperativement les AG et les organes de direction de la SA. 

• Assemblies, [.'organisation et le fonctionnement de la SAS dependent essen- 
tiellement des statuts, qui fixent librement la maniere dont sont prises les deci- 
sions collectives (L 227-9). Les AG peuvent etre remplacees par une procedure 
de consultation ecrite ou tout autre mode de consultation prevu par les statuts. 
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II n'est plus necessaire de distinguer les decisions relevant de I 'AGO et de I'AGE. 
Les statuts fixent les conditions de quorum et de majorite, et determinent si le 
vote se fait par tete ou en proportion du capital social detenu. Dans les SAS et 
les SASU, les decisions prises en violation de ces dispositions peuvent etre annu- 
lees a la demande de tout interesse. 

All^gements operes par la LME. Dans les SASU, le president arrete le rapport de 
gestion, les comptes annuels et, le cas echeant, les comptes consolides. L'associe 
unique appro uve les comptes, apres rapport du commissaire aux comptes s'il en 
existe un, dans le delai de six mois a compter de la cloture de I'exercice. Ses deci- 
sions sont repertories dans un registre. Lorsque l'associe unique, personne phy- 
sique, assume personnel lement la preside nee de la societe, le depot, dans le meme 
delai, au RCS de I'inventaire et des comptes annuels dument signes vaut approba- 
tion des comptes, et il est dispense de de poser au greffe son rapport de gestion (ce 
rapport est tenu a la disposition des personnes qui en font la demande). Par 
ailleurs, s'il n'a pas ete designe de commissaire aux comptes, auquel incombe nor- 
malement la presentation aux associes d'un rapport special sur les conventions 
regie me ntees, cette tache incombe au president de la SAS (L. 227-10). Derniere 
innovation : la suppression de I'information, sous forme d'avis dans un journal d'an- 
nonces leg a les, des actionnaires sur le nombre total des droits de vote existant. 

Direction. Les statuts fixent les conditions dans lesquelles la societe est dirigee 
(L. 227-5). La SAS n'est done pas tenue de choisir entre la formule du CA et celle du 
directoire. Elle peut meme opter pour un systeme de gerance. Ses dirigeants peu- 
vent etre nommes sans limitation de duree et etre revocable? dans les conditions 
librement determinees par les statuts (sur le statut social et fiscal, v. p. 21 et s.). 

Pour proteger les tiers, il est maintenu I'obligation pour la SAS d'etre 
representee par un president, qui engage la societe meme par les actes 
etrangers a Pobjet social et nonobstant toute clause statutaire limitant ses pou- 
voirs (L. 227-6). Cependant, les statuts peuvent confier au directeur general ce 
pouvoir de representation du president (L. 227-6 al. 3). 

La decision de transformation d'une societe en SAS est prise a I'unanimite des asso- 
cies (L. 227-3). Cette condition a ete ete n due par la jurisprudence a Tope rat ion de 
fusion-absorption d'une societe par une SAS (Com., 19 dec. 2006, Bull, n" 268). 1 1 
s'agissait d'eviter que, faute d'unanimite previsible pour decider la transformation 
en SAS, les praticiens ne detournent le mecanisme de la fusion qui se satisfait de la 
majorite des 2/3 pour les SA, en organ isant I'absorption d'une SA par une pseudo 
SAS. En outre, pour attester que les capitaux propres sont au moins egaux au capi- 
tal social, I' intervention d'un commissaire a la transformation, distinct du commis- 
saire aux comptes, n'a pas lieu d'etre lorsqu'une SA se transforme en SAS (Com., 
8 avr. 2008, Bull. r\" 86). Cette intervention est seulement exigee en cas de transfor- 
mation en une societe par actions d'une autre forme de societe n'ayant pas de com- 
missaire aux comptes (L. 224-3 ; v. p. 77). 
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B. Structure persontielle 

La SAS peut etre transformer en une veritable societe de person nes. En effet, les 
associes d'une SAS pi uri personnel I e (et non unipersonnelle) ont la faculte de stipu- 
ler diverses clauses statutaires, qui modifient son caractere de societe de capi- 
taux, sous reserve qu'elles soient adoptees ou modifiees a I'unanimite (L. 227-19). 
Dans ce cas, toute cession effectuee en violation des clauses statutaires est nulle 
(L 227-15). 

• Clauses d'agrement. « Les statuts de la societe peuvent soumettre toute ces- 
sion d'actions a I'agrement prealable de la societe » (L. 227-14). Com me pour les 
5A, I'agrement peut concerner les cessions entre actionnaires ou a des tiers. 
Toutefois, a la difference des SA, il peut etre etendu aux cessions au conjoint, 
descendant ou ascendant, ainsi qu'a celles qui decoulent de succession et de 
liquidation de communaute. 

• Clauses d'inalienabilite. Dans le domaine des SA, malgre le silence de la loi, 
la jurisprudence admet la valid ite des clauses d'inalienabilite, sous reserve 
qu'elles soient limitees dans le temps et justifiees par I'interet social (v. p. 110). 
Pour les SAS, ces clauses sont licites, meme pour une duree assez longue et sans 
a etre justifiees par un inter et serieux legitime. En effet, I 'article L. 227-13 
e nonce : «Les statuts de la societe peuvent prevoir I'inalienabiiite des actions 
pour une duree n'excedant pas dix ans. » On notera que les actions resultant 
des ap ports en industrie (dites AIRAI), qui doivent etre nominatives, rel event, 
de plein droit, d'une inalienabilite sans limitation de duree, done pendant leur 
duree de vie qui est celle de rapporteur (L 227-1 a I. 4). 

• Clauses d' exclusion. La valid ite de la clause statutaire d'exclusion est admise 
dans les SAS par Particle L. 227-16, al. 1, en ces termes : «Dans les conditions 
qu'iis determinent, les statuts peuvent prevoir qu'un associe peut etre tenu de 
cederses actions ». Le second alinea de cet article ajoute que les statuts peuvent 
prevoir la suspension du droit de vote de cet associe tant qu'il n'a pas procede 
a la cession. Cette faculte d'exclure un associe risque de rester sans effet lorsque 
I 'associe concerne est major ita ire dans la mesure ou il doit participer a cette 
decision, et voter sur la proposition, en application de I'article 1844, al. 1 er , du 
Code civil, selon lequel « Tout associe a le droit de participer aux decisions col- 
lectivesy> (Com., 23 oct. 2007, Bull. n° 225). 

La prise de controle d'un associe personne morale par un tiers entre egale- 
ment dans le champ d'application de la clause d'exclusion, sous reserve d'une 
clause particuliere : « Les statuts peuvent prevoir que la societe associee dont le 
controle est modifie au sens de I'article L. 233-3 doit, des cette modification, en 
informer la SAS. Celle-ci peut decider, dans les conditions fixees par les statuts, 
de suspendre i'exercice des droits non pecuniaires de cet associe et de I'exclure » 
(L. 227-17). Ce meme texte permet d'etendre le champ d'application de la 
clause d'exclusion a I'hypothese d'un associe qui a acquis cette qua I ite a la suite 
d'une operation de fusion, de scission ou de dissolution. 
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La SARL est la forme de societe la plus utilisee, etant adaptee aux TPE et aux 
PME. Ainsi, au 1 er Janvier 2009, leur nombre s'elevait a 1 729 788, soit 83 % de 
I'ensemble des societes commerciales. Ce pourcentage s'est accru en 2008, 
puisque 91 % des societes commerciales creees cette annee I'ont ete sous la 
forme de SARL. 



1. Efficacite 



A. Qualites essentielles 

• SARL et SA ordinaire. La SARL est plus adaptee que la SA aux besoins des 
petites entreprises. Aucune mise de fonds en capital n'est exigee, si ce n'est au 
moins un euro (la SA necessite 37 000 €). La constitution de SARL entre epoux 
est facilitee puisque les ap ports en industrie y sont autorises (ils sont interdits 
dans les SA), et que deux epoux peuvent etre associes sans faire appel a 
d'autres partenaires (7 actionnaires au moins dans la SA). L'agrement des ces- 
sions de parts a des tiers est obligatoirement requis, alors qu'il est facultatif 
pour les actions des SA ordinaires : la SARL est done toujours a I'abri des prises 
de participation externes. 

En revanche, depuis I'ordonnance du 22 juin 2004 porta nt reforme du 
regime des valeurs mobilieres, les deux societes se rejoignent avec la possibility 
donnee aux SA ordinaires de soumettre a agrement les cessions de titres entre 
associes, ce qui permet aux associes major ita ires de controle r les restructu ra- 
tions internes. Ce rapprochement resulte aussi de deux mesures prises par I'or- 
donnance du 25 mars 2004 : d'une part, ('augmentation du nombre maximum 
d'associes des SARL (100 au lieu de 50) ; d'autre part, la possibility pour les SARL 
d'emettre des obligations nominatives a condition qu'elles ne procede nt pas a 
une off re au public de ces obligations, et sous reserve de disposer de comptes 
certifies par un commissaire aux comptes et de depasser deux des seuils sui- 
vants : 1 550 000 € de bilan, 3 100 000 € de chiffres d'affaires HT, 50 salaries 
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(L 223-11). Aussi, la SARL peut desormais concurrencer la SA dans le secteur des 
entreprises d'une certaine taille, d'autant plus que sa formule de gestion par un 
ou plusieurs gerants est plus souple que celle de la SA composee d'un directeur 
general et d'un CA de trois membres au moins. En outre, les remunerations des 
gerants major ita ires de SARL sont aujourd'hui soumises au regime fiscal favo- 
rable des traitements et sa la ires, dont beneficiaient deja les dirigeants majori- 
taires des SA (v. p. 22). 

A cote de cela, la SARL presente deux inconvenients par rapport a la SA. 
D'une part, elle ne peut acceder au marche boursier. D'autre part, les cessions 
de ses parts sont soumises a un droit d'enregistrement de 3 % a compter de 
23 000 €, contre 3 %, plafonnes a 5 000 € par mutation, pour les cessions d'ac- 
tions des SA ordinaires (v. p. 91). Cependant, ce dernier handicap peut etre 
contourne par la transformation de la SARL en SA, juste avant la cession de 
controle ; un tel montage n'etant plus constitutif d'un abus de droit (Com., 
10 dec. 1996, aff. RMC-f ranee, Bull. n° 308). 

SARL et SAS (v. p. 128). 

SARL et societes de personnes. Com me pour les societes de person nes, le 
regime de la cession des parts permet aux associes de la SARL de beneficier d'un 
intuitus personae mesure. 

A la difference de la SNC, la qualite de commercant n'est pas exigee des 
associes de la SARL, qui est ouverte a toute personne dont le statut serait 
incompatible avec I'activite commerciale. En outre, la SARL n'est pas dissoute 
par la mort, I'incapacite ou la faillite d'un associe. Les associes ont encore 
I 'a vantage de ne pas etre indefiniment et solidairement (ou conjointement 
pour la SC) responsables du passif social, sous reserve des correctifs tenant 
au droit des procedures collectives et des sdretes personnel les (v. p. 19). 

Et, a la difference de la SC, qui est reservee aux activites civiles, la SARL, 
com me toutes societes commerciales par la forme, peut exercer une 1 activite 
civile ou commerciale (v. p. 38). 



B. Unicite ou plural ite d' associes 



SARL UNIPERSONNELLE 

■ Objectifs 

Pour permettre aux entrepreneurs individuels de ne plus engager leur patri- 
moine personnel envers les creanciers de leur affaire, une lot du 11 juillet 
1985 a permi5 d'instituer une societe «dans les cas prevus par la hi, par 
i'acte de volonte d'une seule personne » (C. civ., art. 1832). Parmi ces cas, I'ar- 
ticle L. 223-1 cite la SARL. Cette SARL instituee par un associe unique est 
denommee entreprise unipersonnelle a responsabilite limitee (EURL). 

On denombre environ 140 000 EURL pour 1 300 000 commergants et arti- 
sans individuels. Cet echec tient a ce que la structure d'une societe a risques 
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limites, dotee d'un patrimoine propre, ne met pas ne'eessairement les biens 
personnels de I'associe' unique a I'abri des dettes de I 'affaire. Sa garantie 
personnelle est souvent exigee des creanciers sociaux et, en cas de cessation des 
paiements, sa qualite de dirigeant I'expose a des sanctions patrimoniales 
(v. p. 19). De plus, la possibility donnee a I'entrepreneur individuel de faire 
echapper a la saisie des creanciers de I'affaire ('ensemble de ses biens immobi- 
liers, a I 'exception de ceux affectes a son usage profess ionnel (L. 526-1, al. 1 er ), 
reduit I'utilite de recourir a une societe a risques limites pour beneficier de la 
separation des patrimoines. Ajoutons que la qualite de gerant associe de I'EURL 
ne permet pas de beneficier d'un contrat de travail, ni d'obtenir le 
regime de protection sociale des salaries (v. p. 23). 

Le fonctionnement de I'EURL est plus formaliste que celui de I'entreprise 
individuelle, en particulier avec la nomination d'un commissaire aux comptes 
pour evaluer les apports en nature excedant 7 500 € et dont la somme repre- 
sente plus de la moitie du capital social (L. 223-9), ou le depot au greffe des 
comptes annuels (L. 232-22). Toutefois, la loi Jacob du 2 aout 2005 et la LME du 
4 aout 2008 ont opere diverses simplifications lorsque I'associe unique est le 
gerant. II peut utiliser des statuts types (de pietre qualite) disponibles aupres du 
Centre de formalites des entreprises ; ces statuts s'imposant lorsqu'il n'en a pas 
retenu d'autres lors de sa demande d'immatriculation (L. 223-1). Le depot au 
RCS de I'inventaire et des comptes annuels, dument signes, vaut approbation 
des comptes ; le rapport de gestion etant dispense de ce depot et tenu a la dis- 
position des personnes qui en font la demande (L. 223-31). Les formalites de 
publicite relatives a la constitution et aux modifications de I'EURL sont allegees, 
notamment avec des dispenses de publication au BODACC (L. 223-1 al. 3). 

Enf in, I'EURL creee par une personne morale est assujettie a I'lS. II en est de 
meme, sur option, lorsqu'elle est creee par une personne physique. A defaut, 
les benefices sont directement imposables entre les mains de I'associe personne 
physique, au titre de I'lR de la categorie des BIC ou des BNC, selon la nature de 
I'activite (v. p. 42). 

L'EURL : instrument de transmission de I'affaire. En pratique, la cession des 
actifs d'une entreprise individuelle necessite trois series d'actes tres forme Is avec 
une fiscal ite specif ique a chacun d'eux : une vente pour le fonds de commerce, une 
vente pour chacun des immeubles dont I e chef d'entre prise est eventuellement pro- 
prietaire, et autant d'actes qu'il existe de creances, de dettes et de contrats. Au 
contraire, la transmission d'une EURL prend la forme d'une simple cession des titres 
de I'associe unique, soumise aux droits de 3 % a compter de 23 000 €. Bien 
entendu, elle n'emporte aucune consequence sur le patrimoine de I'EURL qui reste 
proprietaire du fonds de commerce et des immeubles, et creanciere ou debitrice des 
obligations nees de I'affaire. L'avantage de I'EURL est plus evident encore en cas de 
transmission a cause de mort puisque I'affaire ne di spa rait pas au deces de I'associe 
unique : II y a simplement partage des titres entre les heritiers (au deces d'un entre- 
preneur individuel, la plupart des contrats prennent fin en raison de leur caractere 
intuitus personae ou de clauses ad hoc). Certes, les heritiers sont sou mis aux droits 
de succession, mais its benefkient d'exonerations s'ils continuent I'affaire (v. p. 15). 
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■ Regies propres 

L'EURL est soumise au regime des SARL, sous reserve de quelques particu- 
lar ites. 

Sa constitution repose sur un arte de volonte unilateral d'un associe 
unique, ou resulte de la reunion de toutes les parts d'une SARL en une seule 
main, auquel cas les regies de la dissolution judiciaire de droit commun sont 
ecartees(L 223-4). 

L'associe unique peut etre une personne physique ou morale. Une 
me me personne peut §tre associee unique de plusieurs EURL En revanche, une 
EURL ne saurait etre associee unique d'une autre EURL (L. 223-5). 

L'associe unique exerce les pouvoirs devolus a I'assemblee des associes 
dans la SARL (L. 223-1 al. 2), et il doit repertorier toutes ses decisions dans un 
registre (L. 223-31). Toutefois, il n'a pas a approuver les conventions conclues 
entre lui et la societe (L. 223-19 a I. 3). 

Le plus souvent, l'associe unique est gGrant de I' EURL, mais un tiers peut 
exercer cette fonction. Dans tous les cas, seules des person nes physiques peu- 
vent assumer la fonction de gerant (L. 223-18). 

II est evident que l'associe peut cederses parts librement a un tiers, sans 
avoir a respecter une quelconque procedure d'agrement, En cas de deces de 
l'associe, sauf clause statutaire contra ire, la societe continue de plein droit avec 
son heritier et, s'ils sont plusieurs, elle devient pluripersonnelle (L. 223-41). 
Enfin, le regime de sa dissolution est precise par I'artide 1844-5 du Code civil, 
qui opere une distinction selon la quality de personne physique ou de personne 
morale de l'associe unique (v. p. 82 et 83). 

SARL PLURIPERSONNELLE 

La SARL ordinaire regroupe au moins deux associes pour lesquelsiaucune 
capacite n'est requise puisqu'ils n'ont pas la qualite de commercant. Comme 
elle est destinee aux PME, elle ne doit pas exceder 100 associes (L. 223-3). 

■ Associes egalitaires 

La plupart des SARL n'ont qu'un nombre limite d'associ^s, quand ce n'est pas le 
minimum legal de deux. 

Toutefois, lorsque deux associes se partagent le capital a eg a lite, les 
risques de blocage de la societe sont reels. En effet, les decisions doivent etre 
prises a I'unanimite, puisque avec 50 % des parts aucun associe ne dispose 
d'une majorite decisive (v. p. 87). En revanche, les gerants egalitaires benefi- 
cient de la protection sociale des salaries (v. p. 23). 

■ Entreprises familiales 

La SARL constitue une structure parfaitement adaptee aux entreprises 

familiales. D'une part, elle evite les difficultes inherentes a la transmission de 
I'entreprise individuelle lorsque I'exploitant a plusieurs enfants (v. p. 48). 
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D'autre part, lorsqu'elle est constitute uniquement entre membres d'une meme 
famille (parents en ligne directe ou collateral jusqu'au deuxieme degre, 
conjoints et pacses), et qu'elle exerce une activite industrielle, commerciale ou 
artisanale, elle peut opterpour le regime fiscal des socie~t6s de personnes 
(CGI, art. 239 6/sAA). 

SARL entre epoux. Conformement au droit commun des soci6t6s, deux 6poux 
peuvent etre associes d'une meme SARL (C. civ., art. 1832-1). 

Les epoux peuvent encore participer ensemble ou non a la gestion de la 
societe. Toutefois, pour retenir la qualite de gerant majoritaire, qui empeche I 'af- 
filiation au regime de securite sociale des salaries, il est pris en compte les parts 
detenues par les deux epoux en toute propriete ou en usufruit, ainsi que eel les 
appartenant a ses enfants mineurs (C. secur. soc, art. L 311-3, 11°). 
Les apports en Industrie etant autorises dans la SARL, un epoux peut apporter son 
fonds de commerce a cette society et y associer son conjoint qui fait apport de son 
travail. Selon le droit commun, I 'epoux qui a fait un apport en numeraire ou en 
nature au moyen de biens communs n'a pas a requerir I'autorisation de son conjoint. 
1 1 doit seulement, sous peine de nullite, I'informer de cet apport (C. civ., art. 1832-2). 
Selon la distinction classique du droit des regimes matrimoniaux entre le titre, qui est 
personnel, et la finance, qui est commune, seul I'epoux apporteur a ia qualite d'asso- 
cie (C. civ., art. 1832-2 al. 2). Cependant, le conjoint peut revendiquer cette qualite 
pour la moitie des parts sociales et done voter dans les assemblies. 

Transformation 

En droit commun des societes, la reunion des titres d'une societe pluriper- 
sonnelle en une seule main n'entrafne pas sa dissolution de plein droit. 
Cependant, tout interess6 peut en demander la dissolution en justice (C. civ., 
art. 1844-5 : v. p. 82). Cette mesure est ecartee pour les SARL par ['article L. 223- 
4 qui prevoit la transformation de plein droit de la SARL en EURL. 

Lorsque le nombre d 'associes vient a depasser cent, la dissolution de la 
SARL est ecartee si elle se transforme, dans I'annee, en une autre societe 
(L. 223-3). Si cette derniere est une SA, la transformation est dec idee a la majo- 
rite des parts chaque fois que le montant des capitaux propres excede 
750 000 € (L. 223-43). Si ce montant n'est pas atteint la decision est prise a la 
majorite requise pour les modifications statutaires. S'il est choisi une autre 
forme sociale, la decision est prise a I'unanimite. 



2. Associes 



En contrepartie de leurs apports, les associes recpivent des parts, qui ne peu- 
vent etre representees par des titres negociables (L. 223-12), et dontla valeur 
nominate est litre. 

Ces apports peuvent etre en industrie (L. 223-7 a I. 2). 
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Lorsqu'ils sont en nature, ils doivent etre evalues dans les statuts au vu 
d'un rapport etabli par un commissaire aux apports (L. 223-9). Cependant, les 
associes peuvent decider a I'unanimite de ne pas en nommer un, si aucun 
apport en nature n'excede la valeur de 7 500 € et si la valeur de I'ensemble des 
apports en nature n'excede pas la moitie du capital {ibid.). 

Quant aux apports en numeraire, ils peuvent etre tiberes du cinquieme de 
leur montant et le solde dans les 5 ans (L 223-7 al. 1). Si la societe n'est pas 
immatriculee dans le delai de 6 mois a compter du premier depot de fonds, les 
apporteurs peuvent demander en justice I'autorisation de retirer le montant de 
leurs apports (L 223-8 al. 2). Ils peuvent aussi pallier les carences du gerant en 
designant un mandataire pour demander la restitution des fonds au deposi- 
taire, sans qu'une autorisation judicial re soit necessaire (ibid.). 



A. Agrement du cessionnaire 

La cession des parts sociales suit les formes de la cession de creance du droit 
civil, sur lesquelles il n'y a pas lieu de revenir (v. p. 90). En revanche, la SARL 
connait des particuia rites avec la prise en consideration de la personnalite 
des associ4s en cas de cession ou de transmission des parts. 



CESSION ENTRE ASSOCIES, CONJOINTS ET PARENTS 

Les parts sociales sont Hbrement cessibles entre les associes (L. 223-16). II en 
est de me me des cessions entre conjoints, et entre ascendants et descendants 
(L. 223-13). Toutefois, les statuts peuvent stipuler une clause soumettant a 
agrement ces cessions. Dans ce cas, les conditions de I 'agrement sont eel les p re- 
vues a I'article L. 223-14 relatif aux cessions a des tiers (ibid.). 



CESSION A DES TIERS STRANGERS 

[/agreement des associes est requis pour toutes cessions de parts a des tiers 
etrangers a la societe (L. 223-14). Ce regime est different de celui des SA, pour 
lesquelles I 'agrement est facultatif (v. p. 107). 

- L' agrement est donne a la majorite des associes representant au moins 
la moitie des parts sociales, les statuts pouvant prevoir une majorite plus forte. 
Le consentement a I'agrement est repute acquis si la societe n'a pas fait 
connaTtre sa decision dans le delai de trois mois. 

- Lorsque I'agrement est refuse, I'associe cedant benefice d'un droit 
de rachat qui incombe soit aux associes, soit a des tiers designes par eux, soit a 
la societe qui procedera a une reduction de son capital du montant de la valeur 
nominale des parts, le prix etant fixe, a defaut d'accord, par expertise, 
dans les conditions de I'article 1843-4 du Code civil. Cependant I'associe cedant 
ne peut se prevaloir de cette prerogative que s'il detient ses parts depuis plus 
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de deux ans, sauf s'il les a recueillies par succession, liquidation de communaute 
conjugale ou donation d'un conjoint, ascendant ou descendant. 

TRANSMISSION DES PARTS SOCIALES 

Les parts sont Hbrement transmissibles par voie de succession ou en cas de 
liquidation de communaute de biens entre epoux (L. 223-13). Toutefois, ies sta- 
tuts peuvent les soumettre a I'agrement des associes, dans les conditions 
prevues a I'article L. 223-14. 

L'ordonnance du 25 mars 2004 a ajoute trois regies a I'article L 223-13. 
D'abord, les statuts peuvent stipuler qu'en cas de deces de I'un des associes, la 
societe continuera avec son heritier ou seulement avec les associes survivants. 
Lorsque la societe continue avec les seuls associes survivants, ou lorsque I'agre- 
ment a ete refuse a I'heritier, celui-ci a droit a la valeur des droits sociaux de son 
auteur. En suite, les statuts peuvent stipuler que la SARL continuera soit avec le 
conjoint survivant, soit avec un ou plusieurs heritiers, soit avec toute autre per- 
sonne designee par les statuts ou, si ceux-ci I'autorisent, par dispositions testa- 
mentaires. Enfin, dans tous les cas, la valeur des droits sociaux est determinee 
au jour du deces selon la procedure d' expertise de I'article 1843-4 du Code civil. 



B. Droits des associes 

Dans I'ensemble, les droits financiers et politiques des associes des SARL ont ete 
exposes avec les regies communes aux soctetes (v. chap. 4 et 5). On se limi- 
tera a quelques particularites propres a la SARL 

* Droit de vote. II convient de rappeler que chaque associe dispose d'une voix 
par part (L. 223-28), et que les decisions peuvent etre prises, non seulement au 
sein des assemblies, mais par consultation ecrite des associes ou avec leur 
consentement unanime exprime dans un acte (L. 223-27). Les statuts peu- 
vent prevoir la participation des associes aux assemblies generates non obliga- 
toires par visioconference, ainsi qu'un droit d'opposition a son utilisation pour 
une deliberation determinee (L 223-27 al. 3). Un associe peut se faire represen- 
ter par son conjoint, sauf si la societe ne comprend que deux epoux, par un 
autre associe, sauf si les associes sont au nombre de deux, et par toute autre 
personne si les statuts le permettent (L. 223-28). 

Quorum. Un quorum est exige pour les seu les decisions modificatives des 
statuts des SARL constitutes apres le 3 aout 2005 : il est du quart des parts sur 
premiere convocation et du cinquieme des parts sur deuxieme convocation 
(L 223-30). 

Majorite. Dans les SARL constitutes apres le 3 aout 2005, les decisions 
extraordinaires sont prises a la majorite des deux tiers (en pratique 67 %) des 
parts detenues par les associes, les statuts pouvant prevoir une majorite plus 
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elevee, a I'exception de I'unanimite (L. 223-30). Dans les SARL constituees avant 
cette date, les decisions extraordinaires sont adoptees par les associes represen- 
tant au moins les trois quarts des parts, c'est-a-dire 75 %, toute clause contra ire 
etant interdite. Toutefois, sur decision prise a I'unanimite, ces SARL peuvent 
opter pour le regime des societes constituees apres le 3 aout 2005. Selon Par- 
ticle L. 223-29, les decisions ordinaires sont adoptees, sur premiere consulta- 
tion, par les associes representant plus de la moitie des parts (majorite absolue), 
c'est-a-dire 50 % plus une, sauf majorite plus forte p revue par les statuts (Com., 
2 dec. 1997, Bull. n° 322). Si cette majorite n'est pas obtenue, elles sont adop- 
tees, sur deuxieme consultation, a la majorite des voix emises (majorite rela- 
tive), quel que soit le nombre des associes ayant participe au vote. 

Conventions reglementees. Les decisions ordinaires prises par les assemblies 
d 'associes appellent une precision pour les conventions entre la SARL et le 
g4rant ou I'un des associes : 

- D'une part, elles doivent etre approuvees par I'assemblee (L. 223-19). A 
defaut, elles restent valables, le gerant ou I'associe engageant leur responsabi- 
lite (ibid.). Cette procedure n'est pas applicable pour les operations portant sur 
les operations courantes et conclues a des conditions normales (L. 223-20). 

- D' autre part, sont interdites les conventions qui permettraient au gerant 
ou a I'un des associes, a moins qu'il ne soit une personne morale, d'utiliser le 
credit de la societe a son profit (L. 223-21). On peut observer que, contra ire- 
ment aux SA, ces conventions sont reglementees ou interdites lorsqu'elles sont 
conclues entre la societe et I'un de ses associes. 



3. Gerants 



A. Perennite 



NOMINATION 

La gerance de la SARL est exercee par une ou plusieurs personnes phy- 
siques, qui peuvent etre choisies en dehors des associes (L. 223-18). 

Les gerants sont nommes par les associes, dans les statuts ou par un acte 
posterieur, a la majorite de plus de la moitie des parts (L. 223-29), pour la duree 
de la societe, sauf stipulation statutaire contra ire (L. 223-18). Cependant, sur 
deuxieme convocation, cette majorite absolue (50 % des parts plus une) peut 
etre remplacee par une majorite relative, c'est-a-dire la majorite des votes em is, 
quel que soit le nombre d'associes ayant vote (L. 223-29, a I. 2). Dans tous les cas, 
I'associe majoritaire, s'il le souhaite, est done assure d'etre gerant. 

En outre, pour eviter la paralysie de la gestion de la societe consecutive au 
deces du gerant unique (I'assemblee est convoquee apres accord du gerant), le 
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commissaire aux comptes ou tout associe peut convoquer I'assemblee a seule 
fin de proceder a son remplacement (L. 223-27 al. 5). 

REVOCATION 

• Le gerant est revocable par decision des associes, sur premiere convocation, a 
la majorite absolue de la moitie des parts, et, sur deuxieme convocation, a la 
majorite relative des votes emis, sauf majorite renforcee par les statuts (L. 223-25). 

Le gerant est revocable pour juste motif, c'est-a-dire en cas d'attitude 
constitutive d'une faute de gestion ou de nature a com prom ettre Pinteret social 
ou le fonctionnement de la societe (Com., 4 mai 1993, Bull. n° 175). 

Si sa revocation est decidee sans juste motif, ii peut obtenir des dommages 
et interets (L. 223-25), par exemple s'il a ete revoque a la suite d'un change- 
ment de majorite qui lui est defavorable (Com., 29 mai 1972, Bull. n° 165). En 
outre, une revocation brusque et vexatoire, ou intervenue en violation du prin- 
cipe du contradictoire, peut etre tenue pour abusive (Com., 13 mars 2001, Bull. 
n° 60). 

• Dans la mesure ou le gerant associe peut prendre part a u vote, s'il est majori- 
taire il ne pourra etre revoque selon cette procedure. Aussi existe-t-il une autre 
procedure de revocation par les tribunaux pour cause legitime, a la 
demande de tout associe (L. 223-25 a I. 2). Les causes legitimes sont de meme 
nature que les motifs legitimes. 



B. Pouvoirs, responsabilite, statut social et fiscal 

• En ce qui concerne I'etendue des pouvoirs, il suffit de rappeler la distinction 
operee par Particle L 223-18 (v. p. 95 et s.) : 

- Dans les rapports entre associes, les pouvoirs du gerant sont determines par 
les statuts, et, dans le silence de ceux-ci, le gerant peut faire tous les actes de 
gestion dans Pinteret de la societe. En outre, le gerant peut decider du depla- 
cement du siege social dans le meme departement ou dans un departement 
limitrophe, et mettre les statuts en harmonie avec les textes en vigueur (L. 223- 
18 al. 8 et 9). Dans les deux cas, la decision doit etre ratifiee par les associes 
representant au moins les trois quarts des parts sociales. 

- Dans les rapports avec les tiers, le gerant engage la societe, meme pour les 
actes qui ne relevent pas de I'objet social, sauf lorsque le tiers savait que Pacte 
depassait cette limite ou ne pouvait Pignorer. Et, selon la regie commune aux 
societes, les restrictions statutaires des pouvoirs des gerants sont inopposables 
aux tiers. 

En cas de pluraiite de gerants, chacun d'eux a le pouvoir d'engager la 
societe. Et ('opposition d'un gerant a un acte d'un autre gerant n'a aucun eftet 
a Pegard des tiers, a moins que ceux-ci n'en aient eu connaissance. 
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En ce qui concerne la responsabilite du gerant et le controle des comptes, 

il suffit de renvoyer a ce qui a ete dit a propos du fonctionnement de la societe 

(v. p. 96 et s.). 

Quant au statut social et fiscal du gerant on rappellera deux choses. La 
condition sociale du gerant major ita ire est moins attractive que celle du gerant 
minoritaire, puisque, contra irement a ce dernier, il ne releve pas du regime 
general de la Securite sociale, mais de celui des TNS, et il ne peut cumuler son 
mandat social avec un contrat de travail (v. p. 24 et s.). En revanche, ses remu- 
nerations sont soumises, com me celles du gerant minoritaire, au regime fiscal 
des traitement et sa la ires, avec la deduction de 10 % pour frais profession nels 
(v. p. 22). 
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Si les chefs d'entreprise denoncent le caractere imperatif du droit des societes, 
cette critique est davantage justifiee pour les SA et SARL que pour les autres 
societes a vocation genera le. 

En effet, la societe civile (1), la societe en nom collectif [5NC] (2) et le 
groupement d'interet economique [<W] (3) ont une nature forte ment 
contractuelle. Nombre de leurs regies sont simplement suppletives, et une par- 
tie de leur regime est abandonnee a la convention des parties (y. p. 44). En 
outre, le legislateur a quasiment laisse en dehors de son champ d' intervention 
les groupes de societes (4). 



1 . Societe civile 

La societe civile de droit commun, qui constitue une soci4te de personnes, est 
regie par le titre IX du livre III du Code civil, modif ie par la loi du 4 Janvier 1978. 
Le chapitre premier de ce titre est applicable a I'ensemble des societes (art. 1832 
a 1844-10), et le chapitre II est propre a la SC (art. 1845 a 1870-1). 



A. Utilisation 

Aux termes de I'article 1845, a I. 2, du Code civil, une societe civile (SC) ne peut 
exercer qu'une activite civile (v. p. 38). Pour autant, I'exclusion de i'activite com- 
merciale n'a pas entame le succes de cette structure societaire (1 527 060 socie- 
tes civiles au 1 er Janvier 2009, soit 42,4 % de I'ensemble des societes, dont 70 % 
de societes civiles immobilieres). 
• Activite professionnelle civile. La SC de droit commun est utilisee pour 
I'exercice en association de professions agricoles, artisanales, educatives ou 
artistiques. En revanche, tes professions liberates (architected, avocats, medecins, 
notaires, etc.) beneficient souvent de societes a statut parti culier. Les plus 
connues sont les soctetes civiles professionnelles (SCP), qui sont regies par 
une loi-cadre du 19 novembre 1966 et des decrets propres a chaque profession 
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(un projet de loi, diffuse par la Chancel lerie en 2008, envisage de reformer la 
loi-cadre de 1966 afin d'assouplir le fonctionnement des SCP). II convient egale- 
ment de citer les soci4tes d'exercice liberal (SEL), qui constituent des societes 
commerciales prenant la forme de SARL (SELARL), SA (SELAFA), ou SAS (SELAS), 
regies par ['ensemble du Livre II du Code de commerce, sous reserve de regies 
derogatoires prevues par une loi du 31 decembre 1990. 

Operations immobi Meres. Le secteur immobilier recourt aussi bien a des 
societes a statut particulier (ex. : societe civile de construction-vente ; societe 
civile de placement immobilier), qu'a la societe civile de droit commun sous 
('appellation courante de societe civile immobiliere (937 788 SCI, soit 75 % 
de ['ensemble des societes civiles, au 1 er janv. 2007). En general, la SCI est utili- 
see pour gerer des immeubles a usage locatif et conduire des operations de 
promotion immobiliere. Elle permet notamment de dissocier I'entreprise de 
I'immeuble. En effet, lorsque I'on exploite, par exemple, une usine, un hotel ou 
un supermarche, il est d'usage de creer deux societes : une societe civile, a 
laquelle est confiee la propriete des murs, et une autre societe, civile ou com- 
merciale, pour exploiter I'activite. Cette pratique facilite les transactions 
ulterieures, puisqu'il n'est plus necessaire de ceder I'entreprise avec les murs. 
Com me la pierre est remplacee par du papier, les parts sociales, qui represen- 
ted I'immeuble, peuvent etre cedees sans publicite fonciere. Elle procure au 
chef d'entreprise des ressources suppfementaires tirees des loyers que per- 
coit la SCI sur la societe qui exploite I'affaire. Dans la mesure ou la SCI releve de 
I'lR (sauf option pour I'lS), ses revenus, qui sont essentiellement constitues des 
loyers encaisses, sont imposes sous le regime des revenus fonciers, comme s'ils 
etaient percus par une personne physique, avec deduction des interets d'em- 
prunt, des frais de reparation, de gestion et d'amortissement. En outre, en cas 
de liquidation judiciaire de la societe qui exploite I'affaire, les creanciers de 
celie-ci n'ont aucun droit sur i'immeuble apporte a la SCI, a moins d'etablir 
une confusion de patrimoine (v. p. 155). On ajoutera que ['article 726, f-2° du 
CGI soumet toutes les cessions de titres, realisees par les associes de societes non 
cotees dont plus de la moitie de I'actif est constitue d'immeubles (societes a 
preponderance immobiliere), a un droit d'enregistrement de S %. Comme ce 
taux est identique a celui dont est redevable la societe qui cede directement un 
immeuble a usage professionnel ou d'habitation, I'acquereur des titres ne tire 
aucun avantage fiscal de I'operation. 

Gestion de patrimoine familial. La SC est aussi utilisee pour gerer un patri- 
moine familial constitue d'immeubles ou de titres de societes, d'autant plus que 
deux conjoints, meme s'ils sont maries sous le regime de la communaute, peuvent 
en etre associes. Elle permet encore au chef de famille d organiser la transmis- 
sion de son patrimoine ou de I'entreprise qu'il a creee a ses enfants en evi- 
tant les consequences d'une indivision entre eux a sa mort (v. p. 48). Genera le- 
ment, il assure la gestion de la societe de portefeuille, aussi appelee societe hol- 
ding (v. p. 150), et il consent ensuite des donations ordinaires des titres a ses 
enfants (en renouvelant ces donations tous les six ans, il beneficie, pour chaque 
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periode, d'un abattement de 156 359 € par enfant). Souvent, il ne donne que la 
nue-propriete des titres, conservant jusqu'a son deces leur usufruit, notamment 
les d i vide n des verses par la societe holding. Ce demembrement de propriete est 
eg ale me nt avantageux pour les droits d'enregistrement qui sont ca leu les sur la 
valeur de la nue-propriete, laquelle est fonction de Page du donateur. En effet, le 
bareme applicable de I'art. 669 du CGI tient compte de I'esperance de vie : plus 
I'usufruitier est age, plus la valeur de I 'usufruit decroTt, augmentant d'autant celle 
de la nue-propriete (ex. : moins de 51 ans : valeur de I'usufruit : 60 % ; valeur de 
la nue-propriete : 40 % ; moins de 71 ans, les deux pourcentages s'inversent). En 
pratique, le chef de famille prend a sa charge les droits qu'il regie grace aux divi- 
dendes que la holding lui verse (le paiement des droits des transmissions a titre 
gratuit de titres de societes non cotees peut etre d iff ere sur 5 ans, puis fractionne 
pendant 10 ans, sous reserve que le beneficiaire recpive au moins 5 % du capital : 
CGI, annexe III, art. 397 A). Plus encore, I'usufruit, non impose lors de la donation, 
ne Test pas davantage au deces du donateur, lorsqu'il rejoint la nue-propriete 
pour reconstituer la pleine propriete. 

Le chef de famille peut egalement recourir a une donation-partage des 
titres de la holding. Comme toute donation, les beneficiaires recpivent immedia- 
te me nt la propriete des titres. Mais, comme il s'agit aussi d'un part age, les titres 
donnes sont exclus de la succession a venir du chef de famille (C. civ., art. 1075 a 
1080). La donation-partage presente divers avantages. D'abord, elle auto rise une 
repartition inegalitaire des biens entre les descendants : il est simplement exige 
de respecter la reserve hereditaire (le chef de famille peut ainsi avantager celui de 
ses enfants qui souhaite reprendre I'entreprise). Ensuite, pour I'imputation et le 
calcul de la reserve a I'ouverture de la succession, les titres sont evalues, en prin- 
cipe, au jour de la donation-partage et non, comme en matiere de donation ordi- 
naire, au jour du deces du donateur, peu important les plus-values (ou les moins- 
values) realisees. De plus, pour faciliter les transmissions d 'entre prises, la dona- 
tion-partage peut etre effectuee, sous certaines conditions, a des descendants 
de degres differents du donateur, meme s'ils ne sont pas ses heritiers presomp- 
tifs(C.civ., art. 1075-2). 

B. Regies propres 

Au titre des regies de constitution des SC, aucune condition de capacite n'est 
exigee des associes, qui doivent etre au moins deux. Aucun montant mini' 

mum de capital n'est prescrit et les associes determinent librement les modali- 
tes de sa liberation. Les apports en industrie sont autorises et la SC est dotee 
de la personnalite morale a compter de son immatriculation au RCS (v. p. 29). 

C'est la loi du 4 Janvier 1978 qui a etendu aux societes civiles la regie de ('article 
1842 du Code civil selon laquelle les societes jouissent de la personnalite morale a 
compter de leur immatriculation (v. p. 29). Cependant, comme I'immatriculation ne 
concern a it que les SC constitutes apres 1978, eel les constitutes avant conservaient 
la personnalite morale dont el les beneficiaient, par exception, sans etre immatricu- 
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lees. Pour mettre un terme a leur quasi-clandestinite, le legislateur a impose leur 
im matriculation avant le 1 er novembre 2002. A defaut, elles ont perdu leur person- 
na lite morale et constituent des societes en participation a objet civil. 



STATUT DES ASSOCIES 

■ Engagement aux dettes 

Les associes sont responsables indefiniment et conjointement des dettes 
sociales sur leur patrimoine personnel (C. civ., art. 1857). 

Leur engagement n'etant pas solidaire, mars conjoint, les associes peuvent 
opposer au creancier social les benefices de division et de discussion (v. p. 19). 
Leur responsabilite est done proportionnelle a la fraction du capital qu'ils 
detiennent et les crGanciers ne peuvent les poursuivre qu'apres avoir 
prealablement et vainement poursuivi la societe" (C civ. art. 1858). lis doi- 
vent done prouver deux choses : d'une part, I'accomplissement d'une mesure 
d 'execution, d'autre part, son inefficacite en raison de I'insuffisance du patri- 
moine social. Toutefois, lorsque la societe est soumise a une procedure collec- 
tive de liquidation judiciaire (et non de sauvegarde ou de redressement judi- 
ciaire), la simple declaration de la creance au passif de la procedure suffit a 
constituer la poursuite prealable, et elle dispense le creancier d'etablir que le 
patrimoine social est insuffisant pour le desinteresser (Cass., chbre mixte, 
18 mai 2007, Bull. Chbre mixte, n° 4). 

■ Cession des parts 

La cession des parts sociales doit etre constatee par ecrit et, pour etre oppo- 
sable a la societe, suivre les formalites de la cession de creance (v. p. 88). Elle 
necessite I'agrement de tous les associes, y compris pour une cession entre 
associes ou conjoints (C. civ., art. 1861 a I. 1). En revanche, elle s'opere librement 
entre parents en ligne directe, sauf clause contra ire des statuts. Les statuts peu- 
vent convenir que I'agrement soit donne a la majorite des associes, ou par le 
gerant, et dispenser d'agrement les cessions entre associes ou conjoints (C. civ., 
art. 1861 ai. 2). 

L'associe qui desire quitter la societe n'en est pas prison nier. S'il a trouve un acque- 
reur qui n'est pas agree par la societe, celle-ci doit lui faire une offre de rachat des 
parts a un prix determine d'uncommun accord ou, a defaut, par expert (C. civ., art. 
1843-4). Les parts rachetees par la societe sont annulees et le capital red u it d'autant 
(C. civ., art. 1862). Si la societe qui refuse son agre merit ne fait aucune offre de 
rachat, I'agrement est repute acquis apres undelaidesix mois (C. civ., art. 1863). 

■ Droit de retrait 

Lorsque l'associe ne trouve pas d'acquereur, il beneficie d'un droit de retrait, 
qui lui permet de quitter la societe en demandant le remboursement de la 
valeur de ses parts (C. civ., art 1869). L'autorisation est donnee a I'unanimite, 
sauf si les statuts prevoient la majorite. Le retrait peut aussi etre autorisepour 
justes motifs par decision de justice (C. civ., art. 1869). La jurisprudence 
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retient une conception subjective des justes motifs, prenant en compte des ele- 
ments relatifs a la situation person ne lie de l'associe, etrangers a I'interet social 
(Civ. 1 re , 27 fevr. 1985, Bull. n° 108 : retrait de l'associe indigent dont les parts, 
qui ont une valeur importante, produisent de faibles revenus). 

■ Droits divers 

Les associes ont le droit d'obtenir, au moins une fois par an, communication 
des livres et des documents sociaux, et de poser par ecrit des questions 
sur la gestion sociale, auxquelles il doit etre repondu dans le delai d'un mois 
(C. civ., art. 1855). lis participent aux decisions collectives, soit en assem- 
ble, soit par consultation ecrite, soit par acte signe de tous les associes. En 
principe, ils disposent d'une voix par personne et les decisions sont prises a 
I'unanimite, sauf dispositions contraires des statuts (C. civ., art. 1852). 

STATUT DES GERANTS 

Les statuts fixent les regies de designation du ou des gerants et le mode d'or- 
ganisation de la gerance (C. civ., art. 1846) ; la societe pouvant etre geree par 
une ou plusieurs personnes, associees ou non, nominees soit dans les sta- 
tuts, soit par decision ulterieure des associes representant plus de la moitie des 
parts, sauf disposition contra ire des statuts (ibid.). 

Le gerant est r4 vocable aux m ernes conditions. Lorsque la revocation est 
decidee sans juste motif, elle peut donner lieu a indemnites, a moins que les 
statuts n'en disposent autrement (Civ. 3 e , 6 janv. 1999, Bull. n° 6). Le gerant est 
aussi revocable par les tribunaux pour cause legitime a la demande de tout 
associe (C. civ., art. 1851). Sauf clause contra ire des statuts, la revocation du 
gerant, qu'il soit associe ou non, n'entraine pas la dissolution de la societe. 

Concernant les pouvoirs du gerant et sa responsabilite, il suffit de renvoyer au 
droit commun (v. p. 94 et s.). On donnera seulement deux precisions : d'abord, les 
clauses statutaires limitant les pouvoirs des gerants sont inopposables aux tiers, 
qu'ils en aient eu connaissance ou non (Civ., 3 e , 24 janv. 2001. Bull. n° 10); ensuite, 
si un cautionnement consenti par une SC n'entre pas dans son objet social, il est 
neanmoins valable lorsqu'il existe une communaute d'interet entre cette societe et 
la societe cautionnee (Com., 8 nov. 2005, Joly 2006, 339). 



2. Societe en nom collectif 



La SNC est une societe commerciale par la forme, dans laquelle les associes en 
nom collectif sont responsables indefiniment et solidairement des dettes 
sociales et ont tous la qua lite de commercant (L. 221-1). Cette societe, qui eta it 
la plus utilisee jusqu'au xix e siecle, a perdu sa suprematie avec I'apparition des 
societes a risques limites. Pourtant, alors qu'il en existait 10 000 en 1970, aujour- 
d'hui elles sont au nombre de 65 068. II est vrai que le risque de Vengagement 
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illimite des associes existe aussi dans les SA et SARL, avec la pratique du cau- 
tionnement et le droit des procedures collectives (v. p. 19 et s.). 

De plus, la SNC, qui fait I'objet de peu de dispositions imperatives, 
donne une grande marge de liberte aux redacteurs des statuts pour adapter son 
regime a leurs besoins specif iques. II n'est exige aucun montant minimum de 
capital, ni la liberation immediate des apports, qui peuvent etre en industrie. 

La SNC est souvent utilisee pour gerer de petites entreptises familiales, 
ou encore par des commercants individuels qui souhaitent s'associer en une 
entreprise commune. Certains associes apprecient egalement son opacite comp- 
table, puisque les comptes annuels n'ont pas a etre deposes au greffe du tribu- 
nal de commerce, a moins que tous les associes ne soient des societes a risques 
limites (L 232-21 I). Elle est encore utilisee dans les groupes de societes, des lors 
qu'il s'agit de creer une filiaie commune a deux groupes ou de filialiser une 
activite au sein d'un groupe. Elle permet a lors d'eV/ter les prises de controle 
de tiers concurrents (ses parts ne peuvent etre cedees qu'avec le consentement 
de tous les associes); et elle constitue un outil & optimisation fiscale avec la 
possibility qu'elle off re de fa ire remonter les pertes (v. p. 153). 



A. Statut des associes en nom 

QUALITY DE COMMERCANT 

Les associes, person nes physiques ou morales, doivent etre au moins deux et 
avoir la qualite de commercant (L 221-1). Si un associe n'est pas deja cotnmer- 
?ant, il le devient en participant a la SNC, meme s'il n'accomplit pas person- 
nel lement des actes de commerce et n'est pas immatricule au RCS. 

Un mineur ou un majeur en tutelle, qui n'ont pas la capacite commerciale, 
ne peuvent done etre associes en nom. II en est de meme des personnesidont les 
professions sont incompatibles avec I'activite commerciale (fonctionnaires, pro- 
fessions liberales, etc.), ou qui sont frappees de decheance ou d'interdictions. 

Au cas ou un assocte perd sa qualite de commercant a la suite d'un jugement 
de liquidation judiciaire ou arretant un plan de cession totale, ou d'une mesure 
d'interdiction ou d'irtcapacite, devenu definitif, la societe est dissoute, sauf 

clause statutaire contra ire ou decision unanime des autres associes (L. 221-16). Les 
statuts peuvent prevoir que le redressement judiciaire d'un associe lui fasse perd re 
sa qualite d'associe, sous reserve qu'il soit indemnise de la valeur de ses parts (Com. 
8 mars 2005, Bull. n° 47). 



ENGAGEMENT SOLIDAIRE 

Comme I'associe en nom est responsable indefiniment et solidairement 
des dettes sociales sur son patrimoine personnel (L. 221-1), il est prive des 
benefices de discussion et de division. Les creanciers n'etant pas tenus de pour- 
suivre la societe en paiement, il leur suffit de la mettre en demeure par acte 
d'huissier et, huit jours apres, en cas de refus de paiement, d'agir contre I'un 
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des associes pour I'ensemble de !a dette. L'associe, apres avoir paye la dette, 
pourra se retourner contre la societe ou les coassocies pour qu'ils contribuent 
au passif social selon la proportion definie par la loi ou les statuts (v. p. 61). 

Un associe ne peut se soustraire a cette obligation personnel fe et solidaire 
en quittant la soctete, puisqu'il reste tenu a regard des tiers du passif social 
ant4rieur a son depart (Civ., 16 mars 1942, JCP 1942.11.1854). Quant a I'associi qui 
entre dans la soci4t4 en cours de vie sociale, il repond du passif qui nattrait apres 
son entree, et de celui existant avant (Req.. 12 mars 1928, S. 1928.1.226). En effet, 
comme il devait connattre I'existence du passif lorsqu'il a acquis les parts, il a du en 
tenir compte dans le prix qu'il a paye. 

CESSION DES PARTS 

■ Agrement 

Les parts de SNC ne peuvent etre representees par des titres negociables (L 221- 
13). El les sont cedees suivant les formes de la transmission des creances du 
droit civil (v. p. 88). La jurisprudence precise que I'opposabilite de la cession 
aux tiers est subordonnee a sa publicite au RCS (Com. 9 juin 1998, Bull. n° 190). 
Par ailleurs, la cession des parts doit etre autorisee a Yunanimite des associes, 
toute clause contraire etant non ecrite (L 221-13). Ainsi la SNC constitue le type 
meme de la societe de personnes dans laquelle un tiers ne peut penetrer contre 
I'avis de I'un des associes. Cette regie de I'unanimite s'explique de deux 
manieres : 1°) la cession des parts equivaut a une modification statutaire ; 2°) la 
responsabilite de chaque associe est illimitee. 

■ Captivite et evasion 

Lorsque I'agrement du cession na ire n'est pas obtenu, l'associe reste quasi ment 
prisonnier de la SNC a qui il n'incombe aucune obligation de rachat. II en est 
de meme si l'associe ne trouve pas de cessionnaire, faute de droit de retrait 
lui permettant d'obtenir le remboursement de la valeur de ses parts. 

Pour sortir de cette impasse, I'associe est parfois conduit a conclure une conven- 
tion de croupier, par laquelle i I s'entend avec un tiers pour partager avec lui ses 
droits et obligations d'associe (I'associe-cavalier fait bloc avec le tiers qu'il hisse sur 
la croupe de son cheval). En general, le tiers recueille les benefices et supporte les 
pertes resultant de la participation de I'associe a la SNC. En somme, moyennant une 
somme d'argent, il a acquis les droits financiers de l'associe, qui conserve ses droits 
politiques (droits d'information et de vote). La SNC est en droit d'ignorer I'existence 
du tiers, car il n'y a pas eu transfert de propriete des titres, faute d 'agrement. La 
jurisprudence ad met la validity de cette convention, a moins qu'elle ne se 
double d'une convention de vote prohibee (Paris, 19 fevr. 1979, RS 1980.283). 



TRANSMISSION DES PARTS 

Consequence de Yintuitus personae, ta SNC est dissoute par le deces de I'un 
des associes, sous reserve de certaines clauses statutaires qui peuvent limiter 
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la portee de ce principe : d'une part, en permettant la continuation de la SNC 
entre les seuls associes survivants ; d'autre part, en prevoyant sa continuation, 
soit avec le conjoint survivant, so it avec un ou plusieurs des heritiers, so it avec 
toute autre person ne designee par les statuts ou par dispositions testa men- 
tal res <L 221-15). Toutefois, pour controler I 'entree dans la societe de ces per- 
sonnes, leur agrement peut etre prevu par les statuts. 



B. Statut des gerants 

La loi laisse une grande liberte aux statuts pour organiser la gerance. Tout au 
plus, I'article L 221-3 e nonce : « Tous les associes sont gerants, sauf stipulation 
contra ire des statuts, qui peuvent designer un ou plusieurs gerants, associes ou 
non, ou en prevoir la designation par un acte ulterieur. » La designation est 
prise a I'unanimite, sauf clause contra ire. En pratique, les associes p referent 
exercer eux-memes la gerance, au lieu de la confier a un tiers, qui engagerait 
leur responsabilite sans s'engager lui-meme (sur le cumul des fonctions de 
gerant avec un contrat de travail : v. p. 26). 

Le gerant est toujours revocable sur decision des associes (L. 221-12). 5'// 
est associe et designe par les statuts, il est revocable sur decision unanime des 
autres associes. 5'// est associe non designe par les statuts, il est revocable dans 
les conditions fixees par les statuts ou, a defaut, a I'unanimite des autres associes. 
La revocation d'un gerant associe entratne la dissolution de la societe, a moins 
que sa continuation ne soit prevue par les statuts ou decidee a I'unanimite des 
autres associes. S'iJ n'est pas associe, il est revocable dans les conditions fixees par 
les statuts ou, a defaut, a la majorite des associes. Si la revocation est decidee sans 
juste motif, el le peut donner lieu a des dommages-interets. 

Le controie de la gestion est assure par I'AG et par questions edites des 
associes auxquelles le gerant doit repondre par ecrit (L. 221-8). Le controie 
legal des comptes est exerce par un commissaire aux comptes dont la desi- 
gnation est obligatoire pour les SNC depassant un certain seuil economique 
(L 221-9). 

Co nee ma nt les pouvoirs du gerant et sa responsabilite, il suffit de ren- 
voyer a ce qui a ete dit a propos du fonctionnement des societes (v. p. 94). 



C. Transparence f iscale 

La SNC presente un avantage fiscal puisque, sauf si elle opte pour le regime de 
CIS, e/#e n'est pas imposabie sur les benefices qu'elle realise. Ses benefices, 
qu'ils soient ou non distribues, sont imposables au nom personnel de chacun 
des associes, en proportion de leurs parts (v. p. 42). C'est pourquoi certains 
entrepreneurs d'activites civiles les exercent sous la forme d'une SNC plutot que 
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sous celle d'une societe civile : de la sorte, ils evitent le piege de I'article 206-2 
du CGI qui soumet a I'lS les societes civiles a objet commercial (v. p. 38). C'est 
souvent le cas en matiere de promotion immobiliere ou il est d'usage de consti- 
tuer une societe pour chaque programme. 

Reciproquement, les pertes de I'exercice de la SNC vont pouvoir s'imputer 
sur le revenu imposabie de ses associes, du moins s'ils exercent leur profession 
dans la societe (v. p. 42 ; pour les filiales de groupes adoptant la forme de la 
SNC:v. p. 153). 



3. Groupement cTinteret economique 



• Objet. Le GIE est une structure de collaboration entre des entreprises 

existantes, qui conservent chacune leur independance juridique (L. 251-1 a 
L. 251-23). Sa vocation n'est pas de realiser des benefices - quoique s'il degage 
un profit, il puisse le partager entre ses membres. Son objet essentiel est de 
faciliter ou de developper I'activite economique de ses membres, voire d'ame- 
liorer ou d'accroltre les resultats de cette activite (L. 251-1). En somme, le GIE, 
qui n'est pas concu com me une veritable entreprise, est au service des entre- 
prises qu'il reunit pour leur permettre de realiser, souvent a moindre cout et 
de maniere plus efficace, des actions communes specifiques (ex. : le GIE des 
cartes bleues reunit des banques concurrentes autour d'un produit commun). 

• Dispositions legales. Le GIE est dote de la personnalite morale a compter 
de son immatriculation au RCS (L. 251-4). Son activite peut etre commercial 
ou civile, I'immatriculation au RCS n'emportant pas presomption de commer- 
cialite {ibid.). Quant a ses membres, ils doivent etre au moins deux (L. 251-1); ils 
ne sont pas tenus d'effectuer des apports (L. 251-3); leurs droits ne peuvent etre 
representes par des titres negociables {ibid.); et ils beneficient d'un droit de 
retrait dans les conditions prevu es par le contrat constitutif (L. 251-9). Dans les 
rapports avec les tiers, un administrateur engage le groupement par tout 
acte entrant dans son objet, les clauses limitatives de pouvoirs leur etant inop- 
posables(L251-11). 

• Liberte contractuelle. Pour I 'essentiel, I'organisation et le fonctionnement 
du GIE sont laisses au contrat constitutif (L. 251-8). II en est de meme des condi- 
tions dans lesquelles les decisions sont prises par I'assemblee des membres 
(L. 251-10). C'est encore ce contrat ou, a defaut, I'assemblee, qui organise libre- 
ment I'ad ministration et nomme le ou les admin istrateurs dont il determine les 
attributions, les pouvoirs et les conditions de revocation (L. 251-11). II fixe 
encore les modalites des control es de la gestion et des comptes (L 251-12), et il 
peut ecarter le principe de la dissolution du groupement par I'incapacite, la 
faillite personnelle ou I'interdiction de diriger une personne morale frappant 
I'un de ses membres (L. 251-20). 
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A I'instar du GEIE qu'il a inspire (v. p. 30), le GIB n'a pas obtenu le succes 

cscompte (16 727 GIE et GEIE au 1 er Janvier 2009). Sans doute la reforme du 4 Jan- 
vier 1978, qui a permis aux societes de realiser non plus seulement des benefices, 
mais aussi des economies, lui a-t-elle retire une grande partie de son interet. Quant 
a la possibility de le constituer sans capital, elle ne presente plus aucune originalite 
depuis que les SARL et les SA5 peuvent etre creees avec un capital d'un euro. De 
plus, la sou pi esse de sa structure n'a rien a envier a celle de la SAS. Quant a la res- 
ponsabilit£ illimitee et solidaire de ses membres a I'egard des tiers, elle est evidem- 
ment dissuasive, me me si la solidarity peut etre ecartee d'un commun accord avec 
le tiers cocontractant (L 251-6). 



4. Groupes de soci£t£s 



La loi de 1966 ne reconnait pas la notion de groupe de societes, dont 
I'existence est pourtant incontestable. Par exemple, Vivendi est une nebuleuse 
composee de 2 500 filiates. A I'oppose, un groupe peut se li miter a deux socie- 
tes, en particulier si les memes associes detiennent les parts d'une societe qui 
exploite I'activite et d'une autre qui detient l'immeuble dont est locataire la 
premiere. 

Montages LBO (Leverage Buy Out). Les micro-groupes sont aussi utilises pour faci- 
liter la reprise d'une societe par ses salaries ou les heritiers presomptifs de I'associe 
majoritaire qui envisage de prendre sa retraite. Ces repreneurs potentiels vont creer 
une societe holding qui va souscrire un em p runt pour lui permettre d'acquerir les 
titres detenus par I'associe majoritaire de la societe cible. Puis la societe holding, qui 
controle desormais la societe cible, va rembourser I'emprunt grace aux divide n des 
qui lui sont verses par cette derniere, avant en general de disparaTtre en fusionnant 
avec elle. ; 

Le groupe n'a pas la personnalite juridique (Com., 2 avr. 1996, Bull. 
n° 113), alors que les societes qui le composent ont chacune la personnalite 
morale (Com., 9 dec. 1997, Bull. n°332). Cependant, I'independance juridique 
des societes du groupe n'empeche pas qu'elles restent soumises a la politique 
de I'entreprise commune, en raison des liens en capital qui les unissent. 

Ces participations en capital entre societes peuvent nattre de la filialisation 
d'une activite d'une societe existante. Pour y parvenir, la societe d'origine cree des 
societes ou prend le controle de societes existantes. En general, elle detient la 
majorite du capital des f ilia les, voire la totalite lorsque celles-ci empruntent la 
forme de la SASU. A leur tour, les filiales constituent des sous-fiiiales qu'elles 
controlent, et ainsi de suite. Dans cette structure de type pyramidal (il existe 
d'autres types de structures), la societe d'origine est appelee societe mere, societe 
« holding*, ou societe de portefeuille, parce qu'elle a souvent comme seul objet 
la gestion de ses participations financieres dans le groupe (en 2009, SCDM SAS, 
controlee par Martin et Olivier Bouygues, detenait environ 20 % du capital de 
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Bouygues ; Financiere Pinault etait la maison mere du Groupe Artemis qui dete- 
nait 40,5 % de CFAO-Groupe PPR...). Comme associee majoritaire de ses filiales, 
elle detient le pouvoir politique dans leurs assembles generales respectives, ainsi 
que dans eel les des sous-filiales, par I'intermediaire des filiales qu'elle contrdle. 
Dans le silence de la loi, la validite de ces societes a pu etre contestee au motif 
qu'elles const itu era ient des conventions de vote interdites. Aujourd'hui, la dis- 
cussion est close et I'on admet la validite des soctetes de portefeuille (Com., 
24 fevr. 1987, aff. Lustucru/Rivoire et Carret, Bull. n° 54). 

A. Filiates, participations et societes controlees 

DEFINITIONS LEG ALES 

Le Code de commerce consacre un chapitre aux notions de filiales, participa- 
tions et societes controlees, en utilisant des criteres sous forme de seuils 
quantitatifs (L. 233-1 et s.). Cependant, les definitions retenues n'ont pas une 
portee generate. Elles ont pour seul objet de determiner les conditions dupli- 
cation des regies prescrites par les articles L 233-1 a 233-40, qui interessent 
essentiellement les societes par actions. 

Dans cette limite, une filiate designe une societe dont plus de 50 % du 
capital est detenu par une autre (L. 233-1). Lorsque la fraction detenue est 
comprise entre 10 et 50 %, il s'agit d'une participation (L. 233-2). Une societe 
est consideree comme en controlant une autre dans di verses hypotheses 
(L. 233-3) : par mi celles-ci, la detention directe ou indirecte d'une fraction du 
capital lui conferant la majorite des droits de vote dans cette societe, notam- 
ment a la suite de conventions de vote conclues avec d'autres associes. 

REGIME 

■ Notifications et informations 

- Lorsqu'une societe a pris au cours d'un exercice, une participation dans une 
societe ayant son siege en France representant plus du vingtieme, du dixieme, 
du cinquieme, du tiers ou de la moitie du capital de cette societe ou s'est assu- 
ree le controle d'une telle societe, il doit en etre fait mention dans le rapport 
presente aux associes a i'AG annuelle (L. 233-6). Dans ce meme rapport, il 
est rendu compte de I'activite et des resultats des filiales de la societe et des 
societes qu'elle controle. On rappellera qu'il existe des declarations specifiques 
interessant les societes cotees dont le dispositif a ete modifie par une ordon- 
nance du 30 Janvier 2009 (v. p. 125 et s.). 

- Lorsqu'une societe est control4e directement ou indirectement par une 
societe par actions, elle doit notifier a celle-ci et a chacune des societes partici- 
pant au controle, le montant des participations qu'elle detient directement ou 
indirectement dans leur capital respectif, ainsi que les variations de ce montant 
(L. 233-12). Ainsi prevenue, la societe control ante pourra prendre conscience 
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des participations qu'efle detient dans les societes du groupe et eviter de tom- 
ber sous le coup de interdiction des participations croisees. 

Participations croisees 

// est interdit a une societe par actions de detenir des actions d'une autre 
societe, si celle-ci detient une fraction de son capital superieure a 10 % 
(L 233-29). Cette regie est destinee a garantir la realite du capital de cnacune 
des societes et, en consequence, le gage de leurs creanciers sociaux. En effet, en 
cas de participations reciproques, chaque societe etant indirectement, par Tin- 
termed tai re de I'autre, proprietasre de ses prop res actions, les va leurs corres- 
pondantes de leurs act if s respectifs seraient fictives. 

Autocontrole 

L'autocontrole consiste pour une societe a assurer son prop re controle par I 'in- 
termedia ire d'une autre societe dont elle detient directement ou indirectement 
le controle. Par exemple, une societe mere A detient la majorite du capital 
d'une filiale B, qui detient la majorite du capital d'une sous-f iliale C, qui detient 
la majorite du capital de la societe mere (A). Les actions ou parts detenues par 
les societes controlees (fi et Q dans la societe mere (A) sont appelees actions 
ou parts d" autocontrole. Si l'autocontrole n'est pas interdit, ses effets sont 
limites dans la mesure ou les droits de vote attaches aux actions d'autocon- 
trole sont supprimes (L 233-31). 



B. Operations des groupes 



OPERATIONS INTERNES 

■ Concours financiers 

• Objet. Les operations de tresorerie entre societes d'un meme groupe sont cou- 
rantes. El les prennent genera lement la forme de prets et d'avances consen- 
ts par une societe du groupe ayant des excedents de tresorerie a d'autres 
societes du groupe ayant besoin de concours financiers. Dans les PME, ces 
operations sont realisees directement soit entre la societe mere et ses filiales, 
soit entre ses filiales, dans un sens comme dans Tautre. Dans les groupes plus 
importants, il est parfois cree une societe financiere central isant la tresorerie 
des societes du groupe. La centralisation automatique de tresorerie permet 
d'effectuer la remontee des soldes des comptes secondaires, qu'ils soient credi- 
teurs ou debiteurs, ou des seuls soldes crediteurs, ou encore la remontee de 
chaque ecriture des comptes secondaires de societes du groupe au compte cen- 
tralisateur unique. Toujours est-il que, pour I'administration fiscale, ces opera- 
tions de tresorerie entre societes liees relevent d'un acte normal de gestion, a 
moins que le montant des interets ne soit derisoire et que la societe preteuse 
n'y trouve aucune contrepartie (CE 4 avr. 1990, n° 65943). 
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Liceite. Cette technique, qui evite de recourir a des banques pour obtenir des 
prets et avances de tresorerie, ne porte pas atteinte au monopole des 4ta- 
blissements de credit. En effet, une entreprise peut proceder a des opera- 
tions de tresorerie avec des societes ayant avec elle directement ou indirecte- 
ment des liens de capital conferant a Tune des entreprises liees un pouvoir de 
controle effectif sur les autres (C. mon., L. 511-7, 3°). 

De plus, i' interdiction faite aux administrateurs de SA, au president 
et autres dirigeants de SAS et aux gSrants et assoctes de SARL de 
contracter des emprunts aupres de la societe, de se faire consentir par elle un 
decouvert, ainsi que de faire cautionner ou avaliser par elle leurs engagements 
envers les tiers, est levee lorsqu'il s'agit de personnes morales (L. 223-21 
et 225-43) : une filiale peut done consentir des avances ou avals au profit de la 
societe mere, alors que celle-ci est membre de son conseil d'administration ou, 
s'il s'agit d'une SARL, en est associee ou gerante. L'inverse est encore possible. 
Tout au plus, ces conventions devront etre soumises a la procedure d'autorisa- 
tion prealable des articles L 223-19 et 225-38 (v. p. 111). 

Protection des minor itai res. Ces concours financiers consentis par les dirigeants 
d'une societe a une autre societe du groupe dans laquelle ils ont des interets peu- 
vent etre juges contra ires a I'interet de la premiere societe par certains de ses asso- 
cies, sou vent minoritaires. Pourtant, le del it d'abus de bi ens sociaux a pu etre ecarte 
au motif que I 'atteinte a I'interet social d'une societe du groupe pouvait etre i4gi- 
tim4e par I'interet social ou financier commun, autrement dit I'interet du 
groupe (Crim., 4 sept. 1996, Bull. n° 314). Quant a Tabus de majorite, il peut etre 
retenu si la societe preteuse ne retire aucun a vantage du financement accorde a la 
societe emprunteuse (Com., 12 nov. 1973, Bull. n° 322). 

Integration fiscale 

Le regime de I'integration fiscale implique des societes soumises a I'IS. Sur 
simple option, la societe mere peut se constituer seule redevable de I'IS au 
titre du resultat d'ensemble realise par le groupe qu'elle forme avec des socie- 
tes dont elle detient directement ou indirectement 95 % au moins du capital 
(CGI, art. 223 A). Elle peut alors imputer les deficits de ses filiales sur ses propres 
resultats, sans recourir a I'interposition d'une societe de personne (v. p. 149). 
Mais chaque societe est solidaire du paiement de I'IS dont la societe mere est 
redevable, dans la limite de I'IS qu'elle aurait du payer si elle n'avait pas ete 
membre du groupe. 

En outre, notre droit fiscal permet d 'eviter que le regime de I'IS ne conduise 
a une imposition en cascade de la remontee des benefices jusqu' a la societe mere 
(sous-f iliale a filiale, et filiale a societe mere, par exemple). Ainsi, lorsqu'une 
societe soumise a I'IS detient au moins 5 % du capital d'une autre societe egale- 
ment soumise a I'IS, elle est exoneree en grande partie de I'impot sur le montant 
des dividendes qui lui sont distribues par sa filiale (CGI, art. 145 et 216). 

A defaut d'opter pour le regime de ^integration fiscale, la societe mere ne 
peut faire remonter a son niveau les pertes de ses filiales pour diminuer d'au- 
tant son benefice imposable. Toutefois, la technique dite de la consolidation 
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fisca/e lui permet d'eviter cette consequence. En constituant une filiale, sou- 
vent deficitaire, sous la forme d'une societe de personnes (ex. : SNC), les bene- 
fices et les pertes de cette societe sont directement apprehendes par les asso- 
cies, en I'occurrence la societe mere (CGI, art. 8 ; v. p. 42), Le revers de la 
medaille tient evidemment a I'erigagement indefini et solidaire de la societe 
mere aux dettes de cette filiale (v. p. 18). 

Comptes consolides 

Les societes commerciales doivent etablir et publier chaque an nee des comptes 
consolides et un rapport sur la gestion du groupe, des lors qu'elles controlent 
de maniere exclusive ou conjointe une ou plusieurs autres societes ou qu'elles 
exercent une influence notable sur celles-ci (L. 233-16). Ces comptes regroupent 
le bilan et le compte de resultat des societes concernees. 

- Le contrdle exdusif d'une society resulte de I'une des cfrconstances suivantes : 
1°) la detention directe ou indirecte de plus de 50 % des droits de vote d'une autre 
societe ; 2") la designation de la majorite des membres des organes d'administra- 
tion d'une autre societe lorsqu'elle y d6tient plus de 40 % des droits de vote, aucun 
autre associe ne detenant une fraction superieure ; 3°) le droit d'exercer une 
influence dominante sur la societe subordonnee en vertu d'un contrat ou de clauses 
statutaires licites (cette condition devrait permettre d'eviter les montages de decon- 
solidation elabores par Enron qui avait c6de des actifs importants a des entites ad 
hoc situees hors de son peri metre de consolidation, tout en conservant leur 
control e de fait). 

-Le contrite conjoint designe le partage du contrdle d'une societe entre plusieurs 
personnes, d6s lors que les decisions resulte nt de leur accord. 

- U influence notable sur la gestion et la politique financier e d'une societe est pre- 
sumee des lors que le pourcentage de contrdle est d'au moins 20 % des droits de 
vote. 

Protection des salaries ' 

Contra irement au Code de commerce, le Code du travail eonfere une cer- 
taine autonomic juridique au groupe de societes. Ainsi, la constitution 
d'un comite de groupe est-elle obligatoire au sein d'un groupe forme par une 
entreprise dominante et les entreprises qu'elle contrdle au sens des articles 
L. 233-1 et L 233-3 du Code de commerce (C. trav., L. 2331-1). Un licenciement 
pour motif economique ne peut intervenir qu'apres avoir recherche des possibi- 
lites de reclassement «dans I'entreprise ou dans les entreprises du groupe 
auquei i'entreprise appartient» (C. trav., L. 1233-4), quand bien mSme elles 
seraient situees a I'etranger (Sac, 7 oct. 1998, Bull. n° 407). Et, lorsqu'un salarie 
d'une societe mere, mis a la disposition d'une filiale etrangere a laquelle il est 
lie par un contrat de travail, est licencie par celte-ci, la societe mere doit lui pro- 
curer un nouvel emploi en son sein (C. trav., L. 1231-5). 

Le juge judiciaire recourt ggalement a la notion de groupe, sans d'ailleurs se 
referer aux definitions du Code de commerce. Par example, il actepte qu'une per- 
son ne beneficie aupres de la societe m6re d'un groupe d'un contrat de travail dont 
I'objet est I'exercice d'un m and at social au sein d'une filiale (Soc, 24 janv. 2007 : 
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Joty 2Q07, § 152 ; v. p. 26). II admet qu'un salarie lie a une societe d'un groupe tra- 
vaille pour le compte d'autres societes du groupe ; ces societes etant toutes debi- 
trices des salaires impayes en leur qualite d'employeurs conjoints (Soc, 
22 sept. 1993, n° 2926 D). II totalise encore les effectifs de I'ensemble des societes, 
des lors qu'elles constituent une unite economique et sociaie. afin de dejouer, par 
exemple, les manoeuvres des employeurs qui. pour eviter de franchir les seuils a par- 
tir desquels des institutions representatives du personnel doivent etre mises en 
place, morcellent I'entreprise en petites filiates (Soc, 2 juin 2004, Dr. Social, 2004, 
p. 913). L'unite est alors caracterisee par une complementarite des activites, une 
direction concentree, et une similitude du statut social et des conditions de travail 
des salaries. En revanche, elle n'est pas constitute lorsque deux societes se conten- 
tent de gerer une filiale commune (Soc, 22 janv. 1992, Bull. n° 238). 

OPERATIONS EXtERNES 

■ Independence juridique des societes du groupe 

Les societes qui exercent leur activite au sein d'un groupe demeurent des per- 
sonnes morales juridiquement distinctes des autres societes du groupe, 
quelle que soit I'importance des participations de la societe mere ou des autres 
filiates dans leur capital (Com., 18 oct. 1994, Buff. n° 351). Cette autonomy juri- 
dique est etablie des lors que chacune des societes est regulierement constituee 
avec la publicite requise par la loi, et qu'elle dispose de ses organes propres de 
direction et des moyens necessaires a la realisation de son objet social. 

// resulte de ce principe d'autonomie de la personne morale que la 
societe mere ne repond pas des obligations contractus par sa filiale et recipro- 
quement (Ass. plen., 9 oct. 2006, aft". B. Tap/e dCredit lyonnais, Bull. n° 1). De 
meme, lorsqu'une filiale fait I'objet d'une procedure collective, en principe, la 
societe qui en est associee ne saurait se voir etendre cette procedure (Com., 
19 avr. 2005, Buff, n* 92). 

■ Correctifs au principe d'independance 

• En application de la legislation des procedures collectives, une societe d'un 
groupe, dirigeant de droit ou de fait d'une autre societe du groupe en liquida- 
tion judiciaire, peut etre condamnee a supporter tout ou partie de I'insuff isance 
d'actif de cette derniere, des lors que ses fautes de gestion ont contnbue a 
cette insuff isance (L. 651-2, v. p. 20). De meme, une procedure collective ouverte 
contre une societe d'un groupe peut etre etendue a une autre societe du 
groupe, en cas de confusion des patrimoines des deux societes ou de f ictivite de 
I'une d'elles (L. 621-2 al. 2). 

- II y a confusion des patrimoines lorsque des societes confondent les elements 
d'actif et de passif de leur patrimoine propre au point qu'il n'est plus possible de 
distinguer ce qui appartient a chacune d'elles (Com., 12 oct. 1993, Bull, n" 334). Cet 
etat se manifeste soit par une imbrication des comptes r de telle facon qu'on ne 
peut rattacher les operations a I'une ou I'autre des societes (Com., 3 avr. 2001. RJDA 
2001 n" 874) ; soit par des flux financiers anormaux qui prennent souvent la 
■forme de services rendus sans contrepartie (Com., 7 janv. 2003, Bull. n° 3). Prenons 
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lexemple d'une SCI constitute par let memes astodes d'une societe coromerdale 
afin de faire echapper I'immeuble profcssionnel aux creancers de I'atfaire. La 
confusion des patrimoines peirt etre deduite du montant derisoire (ou excessif) des 
lovers verses pat Is societe" comme rciaie a la SCI. En etendant la procedure collective 
ouverte conve la societe commerclale a la SCI, le patrimoine de cette dernlere sera 
reuni a celu' de la societe commerciale. L'fmrneuble sera done vendu au benefice 
des creancers de la societe commerciale. 

- La fictlviti- consists a creer une fausse apparence (la society fictive) afin de dissi- 
muler ('.activite d'une autre society. II en est ainsi, par exemple, lorsqu'une societe 
tonstitue une autre societe a laquelle elle donne en location-gerance son fonds de 
commerce pour le mettre a I'abri d'une eventuelle procedure collective. Sous cou- 
vert de cette filiate, depourvue d'actif et de vie sociale, la society mere continue 
parfois, comme associe-dirigeant majontaire, Sexploitation du foods de commerce 
dent elle recupere les revenue par le biais des dividendes verses par la filiale. Dans 
ce cas, la procedure collective ouverte contre la filiale peut etre etendue a la societe 
mere (Com., 13 Oct. 1998, RJDA 1998, n" 1360). 

• La jurisprudence a egaiement trouve des solutions favorables au tiers crea ri- 
der en faisant appel a la notion d'apparence. Cest ainsi qu'un creancer d'une 
societe peut demander le paiement de sa creance a une autre societe du 
groupe s'il a pu legititnement croire que les deux societes etaient unies par une 
communaute d'interet, en raison de I'apparence que ces society avaient creee 
(Com., 4 mars 1997, Bull. n° 65 : memes locaux et logos, et intervention des diri- 
cjeants des deux soctetes dans la conclusion du contrat) 

■ Lettres d" intention 

Souvent, la societe m£re d'un groupe r£dige une lettre par laqueile elle donne au 
creancier de Tune de ses filiales des assurances concernartt le paiement d'une dette 
contractee par cette derniere. Parfois. il s'agit d'un simple engagement moral qui 
ne I engage pas a pallier la defaillartce de sa filiale. D'autres lots, »l s'agit d'oWfSr*- 
tions contractimlles de fa ire (realiser le necessarre pour que la filiate remplisse ses 
obligations...) ou de ne pas faire (ne pas eider sa participation au capital de la 
filiale...), dont I'inexecution se resout en dommages et Interets. Selon les termes de 
la lettre, I'obiigation est de rnoyens ou de resultat. Elle est de moyem par exemple, 
lorsque la societe mere s'engage a « faire de son mseux pour couvrir les besoms de 
sa filiate*. Dans ce cas, le creartcief doit prouver quelle n'a rien fait pour ev'rter la 
defaillante de la filiale (Com., 18 avr 2000. Bull n" 78) Elle est de rmsultat, par 
exemple, lorsque la sodete mere s'engage «a faire le necesssire pour que sa filiale 
/especfe ses engagements envers urt tiers* (Com.. 19 avr. 2005, Joly 2005, p, 1234). 
Cette fois, la banque n'a plus a prouver la faute de la societe mere , la detail lance 
de !a filiale entrainant sa responsabilrte. La lettre d'intention peut meme constituer 
un cautionrtement si la societe mere s'est clairement engagee a se substituer a la 
filiale defaillante (Com., 21 dec. 1987, Bull, n" 261). 

Ces solutions dewaient etre malntenues rnalejre la consecration par I'ordonnance 
du 23 mars 2006 de la lettre d'intenlion comme surete personnelle, sans distinguer 
selon qu'elle renferme une obligation de moyerts ou de resultat (C civ., art. 2322). 
Peut-etre faut-il ert deduirc que les lettres d'rntention sont desomnais soumises a 
Cauterisation prealable du CA comme les cautions, les avals et les garanties (L. 225- 
35, al. A : v. p. 1 13). 
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